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 مقدّمة:

سع نطاقها متجاوزا الحدود ن، فقد ات  ز جغرافي معي  لم تكن العلاقات الإنسانية يوما محصورة في حي  
ل صالات من جهة أخرى، فتنق  ر وسائل المواصلات و الات  الوطنية بفعل الحاجة من جهة، و بفعل تطو  

تعاملات شخصية الأشخاص من بلد إلى آخر و ازدياد علاقاتهم و تشابك مصالحهم خارج دولهم في 
ة.مدنية و تجارية مث    لت منذ القدم واقعا يحتاج إلى تنظيم بواسطة قواعد قانونية خاص 

بات بذلك لم تعد مهم ة القاضي الوطني الفصل في نزاعات بين وطنيين و حسب بتطبيق قانونه، و إن ما 
العولمة الش املة  ر المحيطة به خاص ة في هذا العصر، و المتمث لة فيلزاما عليه بفعل عوامل التطو  

هذا للفصل في نزاعات دولية خاص ة، و  التهي ؤ دوما ،مواصلاتالصالات و ت  الامعلومات و الثورة ب المقترنة
 لتلك النزاعات. بمعرفة القوانين المقارنة و البحث في مضامينها عن حل  

القانون  التصد ي لمسألة تنازع القوانين كماد ة أساسية من مواد   -كما يبدو-مع هذا ليس على القاضي
ولية بعد الوقوف على احية الد  في مدى اختصاصه من الن   أو لا فقط، و إن ما عليه الفصل الدولي الخاص  

ا أجانب أو و مركزهم القانوني فيما إذا كانو  ،اضينزاع الماثل أمامه من خلال معرفة جنسية المتقطبيعة الن  
 وطنيين، و كذا موطنهم.

ولي الخاص تتجاوز ماد ة تنازع القوانين لتشمل: الاختصاص القضائي هكذا نجد أن  موضوعات القانون الد  
إذ  بحاجة إلى تنفيذ ولي، والجنسية، و مركز الأجانب، و الموطن، و لأن  الحكم في نزاع دولي خاص  الد  

يندرج تنفيذ الأحكام الأجنبية بدوره ضمن موضوعات و بهذا ولة الت ي صدر فيها، ذ دائما في الد  لا ينف  
 ل هو الآخر ماد ة له.المذكورة و يشك   القانون الدولي الخاص  

ئيس دون منازع ، غير أن  تنازع القوانين يبقى موضوعه الر  تتعد د إذن موضوعات القانون الدولي الخاص  
 لاعتبارين: تاريخي، و منهجي.

، باعتباره المشكلة الأولى الت ي كانت وراء ولي الخاص  شك ل تنازع القوانين شهادة ميلاد القانون الد   :تاريخيا
 ظهور هذا الفرع من القانون.

تنازع القوانين و رغم حركية تدويل و عولمة القانون لا يزال موضوعا يجد حل ه في المنهج  :منهجيا
ة موضوعات القانون زعي )قواعد قانونية غير مباشرة( من خلال قواعد الإسناد، على خلاف بقي  التنا
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قانونية  تطبيق قواعدولي الخاص الت ي يتم  حل  المسائل المتعل قة بها عن طريق المنهج الماد ي أي بالد  
  مباشرة.

م فيمكن القول أن ه انعكاس تقد   إذا أردنا اختصار القانون الدولي الخاص في عبارة وجيزة بناء على ما
ة مععلى المستوى الدولي، و عليه لا بد  من مواكبته لمعطيات الر اهن الد   اخليللقانون الد   ر تطو   ولي خاص 

تدويل قواعده عن طريق  الإفادة من و الس عي نحو ،صالات و تكنولوجيا المعلوماتالمواصلات و الات  
لحلول القانونية و القضائية بشأن المسائل التي يطرحها الت ي تسعى بدورها إلى توحيد ا الاتفاقيات الد ولية

 .سيما في مجال تنازع القوانين

، فقد ة )الوطنية(ولية الخاص  سائر القوانين الد   الجزائري ليس استثناء عن ولي الخاص  و لأن  القانون الد  
أحكامه الت ي وضعت في العهد الاشتراكي  استجاب نسبيا لهذه المعطيات من خلال مراجعة بعض

جارية انسجاما مع التطو ر الذ ي عرفته العلاقات الد ولية الخاص ة و بالخصوص على مستوى العقود الت  
ه  ل الس  الذ   يبراليالل  الد ولية من جهة، و مواءمة للتوج  ستوري ياسي و الد  ي انتهجته الجزائر عقب التحو 

 تم  تنقيح:  1جهة أخرىمن  1989ه منذ الذ ي عرفت

 58-75ادر بالأمر من القانون المدني الص   24إلى  09من  قواعد الإسناد الواردة في المواد   / معظم1
 2 .20/06/2005المؤر خ في  10-05القانون ، و ذلك بموجب 26/09/1975المؤر خ في 

ادر بالأمر 2  01-05بموجب الأمر ، و ذلك 15/12/1970المؤر خ في  86-70/ قانون الجنسية الص 
 3 .27/02/2005المؤر خ في 

 4في الجزائر.  ق بوضعية الأجانبالمتعل   21/07/1966المؤر خ في  211-66/ الأمر3

                                                             
المعد ل و المتم م للقانون المدني أمام  10-05ذلك ما ورد في كلمة وزير العدل حافظ الأختام بمناسبة تقديمه مشروع القانون  1

قائلا: "... إن  مشروع تعديل القانون المدني يأتي إذن في سياق  15/03/2005المجلس الش عبي الوطني في جلسته العلنية بتاريخ 
لة، و منحاها نحو التفت ح على المجتمع الد ولي و شعوب العالم بغرض التكامل و الت واصل معها في شت ى المجالات الس ياسة العام ة للد و 

لضمان تقد م بلادنا و فاهية شعبنا. و بذلك فهو يهدف إلى ملاءمة الأحكام الأساسية في قانوننا المدني الحالي مع الحاضر الس ياسي 
أنظر حمزة قت ال: " دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري و المقارن " أطروحة  و الواقع الاقتصادي للبلاد..."

 . 07، ص2011، 1دكتوراه، كل ية الحقوق، جامعة الجزائر
و المتضم ن  1975سبتمبر  26المؤر خ في  58-75، يعد ل و يتم م الأمر رقم 2005يونيو  20مؤر خ في  10-05قانون رقم  2
 .2005يونيو  26، صادرة بتاريخ 44لقانون المدني المعد ل و المتم م، ج ر، عدد ا
، و المتضم ن قانون 1970ديسمبر  15المؤر خ في  86-70، يعد ل و يتم م الأمر رقم 2005فبراير  27مؤر خ في  01-05أمر رقم  3

 .2005فبراير  27، صادرة بتاريخ 15الجنسي ة الجزائري ة، ج ر، عدد 
يوليو  29، صادرة بتاريخ 64، يتعل ق بوضعي ة الأجانب في الجزائر، ، ج ر، عدد 1966يوليو  21مؤر خ في  211-66أمر رقم  4

1966.  
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شروط دخول الأجانب إلى الجزائر ق بالمتعل   25/06/2008المؤر خ في  11-08ألغي بالقانون  و قد 
قامتهمو  اتجة عن كون الجزائر معالجة المشاكل الأمنية الن   تم  بموجب هذا القانونبها و تنقلهم فيها، و  ا 

منطقة عبور للهجرة السر ية من إفريقيا إلى أوربا و ملاذا للهجرة غير الش رعية، كما عمل القانون الجديد 
اش القطاع الاقتصادي خاص ة في مجال على وضع أحكام ترمي إلى جذب الاستثمارات الأجنبية و إنع

 1 الس ياحة.

موجب ب الملغىو  08/06/1966المؤرخ في  154-66ادر بالأمر الص    ةلإجراءات المدني  انون اق/ 4
ة، حيث جاء ة و الإداري  المتضم ن قانون الإجراءات المدني   25/02/2008المؤر خ في  09-08القانون 

أن ه لم يضف رغم ة و قرارات التحكيم، الأجنبي   ة تنفيذ الأحكامبأحكام جديدة و مهم ة تضمن فعالية عملي  
 2 .جديدا فيما يتعل ق بمعايير الاختصاص القضائي الد ولي بالن سبة للقاضي الجزائري

 بما يؤه ل القانون الد ولي الخاص   ،هكذا مس ت الأحكام الجديدة معظم موضوعات القانون الد ولي الخاص  
 الجزائري نسبيا لمواكبة التطو رات التشريعية الحاصلة في القانون الد ولي الخاص  المقارن.

ر فإن نا سنرك ز  ، فما هو تنازع موضوع واحد من موضوعاته و هو تنازع القوانين علىو التزاما بالمقر 
 ؟في مسائل معي نة الجزائري ولي الخاص  ر القانون الد  و ما هي الحلول الوضعية له من منظو  ؟القوانين

ر إلى فصلين: خص   ل للنظرية العام ة لتنازعإجابة عن هذه الإشكالية قس م المقر  القوانين، بينما  ص الأو 
و قد سبقهما مبحث تمهيدي جعل للإطار المفاهيمي للقانون  اني الحلول الوضعية لتنازع القوانين،عالج الث  

 .ولي الخاص  الد  

 

 

 

 
                                                             

، ج ر، عدد يتعل ق بشروط دخول الأجانب إلى الجزائر و إقامتهم بها و تنق لهم فيها، 2008يونيو  25مؤر خ في  11-08قانون رقم  1 
 .2008يوليو  02، صادرة بتاريخ 36

 23، صادرة بتاريخ 21، يتضم ن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية، ج ر، عدد 2008فبراير  25مؤر خ في  09-08قانون رقم  2
 .2008أبريل 



 المبحث التمهيدي:
 الإطار المفاهيمي      

 للقانون الدّولي   
 الخاص    
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 التمهيدي: الإطار المفاهيمي للقانون الدّولي الخاصالمبحث 

لاختراق العلاقات الإنسانية حدود الد ولة الواحدة، فإن  القاضي الوطني قد يجد نفسه أمام نزاعات يكون 
المجس د لهذه الحقيقة قد تجل ى في إيطاليا في القرون  اريخيالت   أطرافها أو بعضهم أجانب، و لعل  النموذج

نشطت حركة الت بادل التجاري بين أفراد ينتمون إلى مختلف المدن الإيطالية المستقل ة  الوسطى أين
 زاعات الناجمةفسه عاجزا أمام الن  و وجد قاضي كل  مدينة ن المحكومة بقوانين و أعراف تجارية متباينة،

ق التاريخي لنشأة ، تلك الحيرة العلمية كانت المنطلفي مجال الت جارة خاص ة  عن علاقات هؤلاء الأفراد
 1تدريجيا بعد ذلك.  ولي الخاص  القانون الد  

 ما هي مصادره؟و  خاص؟ و ما هي طبيعته القانونية؟ فما هو القانون الد ولي ال 

 ولي الخاصّ القانون الدّ  المطلب الأوّل: مفهوم

الأمريكي "جوزيف اسع عشر من قبل الفقيه في القرن الت   إلا   ولي الخاص  لم يستعمل مصطلح القانون الد  
، و قد أخذه عنه الفقيه الفرنسي 1834ادر سنة سطوري" في كتابه "التعليق على تنازع القوانين" الص  

، و انتشر المصطلح بعد ذلك تدريجيا و بات اسما لهذا 1934ادر سنة "فليكس" و عنون به كتابه الص  
 2أوربا و أمريكا. الفرع من القانون في معظم دول 

 ؟فكيف يمكن تعريفه و ما هي موضوعاته 

 ولي الخاصّ القانون الدّ  ل: تعريفالأوّ  الفرع

ه مجموعة المجمع عليه أن   باختلاف المدارس الفقهية، لكن   ولي الخاص  اختلفت التعريفات بشأن القانون الد  
ونية التي تحكم العلاقات أو مجموعة القواعد القان ،الد ولي ة الخاص ةم العلاقات القواعد القانونية التي تنظ  

 3 على عنصر أجنبي. المشتملة

                                                             
-30، ص ص1997الأردن  -، دار الثقافة للنشر و التوزيع، عم ان2تنازع القوانين " ط -: " القانون الد ولي الخاص   حسن الهد اوي 1

32. 
، 2005الجزائر  -، دار هومة للط باعة و الن شر و الت وزيع1تنازع القوانين " ج -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري بلقاسم أعراب 2

 .05ص
ة الد ولية " دار العلوم العربية امي عبد اللهس 3  .06، ص1987بيروت  -: " الحلول الوضعي ة للعلاقات الخاص 
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صل بأكثر من قانون أو المشتملة على عنصر أجنبي تلك العلاقة التي تت   الد ولي ة الخاص ةيقصد بالعلاقة 
أشخاص بين  هذه العلاقة تكون دائما تنفيذها، و لأن  مكان بسبب اختلاف جنسية أطرافها، أو منشئها، أو 

ة )شركات(، و هي بذلك لا تكون أبدا ة )أفراد(، أو معنوي  ة فقد تكون بين أشخاص طبيعي  ة لا عام  خاص  
بين أشخاص  داخلها، كما لا تتم   سات الخاضعة للقانون العام  ولة و المؤس  ة كالد  ة عام  بين أشخاص معنوي  

، و ذلك ولي العام  مجال هذه العلاقات هو القانون الد   ولية(، لأن  مات الد  ول و المنظ  ولي )الد  المجتمع الد  
داخل  ة في العلاقات التي تتم  حه الفقيه الفرنسي "باتيفول" حين أك د على عنصر الأشخاص الخاص  ما وض  

 1 دائرة هذا القانون.

 ولي الخاصّ موضوعات القانون الدّ الفرع الثاني: 

 ، لكن  ولي الخاص  تنازع القوانين هي الموضوع الوحيد للقانون الد  ة ماد   أن   ابقعريف الس  ن من الت  قد يتبي  
في تنازع  ولي الخاص  جاهات الفقهية تباينت في هذا الخصوص، حيث هناك من يحصر القانون الد  الات  

ى بالفقه ق، و هناك من يدرج معه موضوعات دون أخرى و يسم  ى بالفقه المضي  القوانين فقط و يسم  
جاه و هو الات   عى بالفقه الموس  الموضوعات المذكورة سابقا و يسم   ك أخيرا من يدرج كل  الانتقائي، و هنا

وفق ترتيب  الخاص   وليالد   حية العملية في إطار النزاعااجح، حيث يتعامل معها القاضي من الن  الر  
زاع من خلال طرفيه أو أطرافه هل هو دولي ة الن  لا لمعرفة طبيعة أو نوعي  ة أو  اه إعمال الجنسي  منطقي مؤد  

 و تمهيدا ثم  الاختصاص القضائي الد ولي للفصل في مدى اختصاصه من الن احية الد وليةفعلا أو وطني، 
المطالب به وفقا لقانون  ع الأجنبي بالحق  مركز الأجانب لتحديد إمكانية تمت   ثم   ،للبت  في هذا الن زاع

تطبيق  ول، ثم  سبة لبعض الد  أن بالن  دا للاختصاص في هذا الش  ره معيارا محد  الموطن باعتبا ثم   القاضي،
ة د من دولي  زاع إذا ثبت اختصاص القاضي و تأك  طبيق على الن  د القانون واجب الت  ي تحد  نازع الت  قواعد الت  

 2 لحة.زاع، و أخيرا تنفيذ الحكم الأجنبي و هو أمر منوط بالمتقاضي صاحب المصالن   العلاقة محل  

 

 

                                                             
 على الموقع: 03، ص2018 -" منشورات الجامعة الافتراضية الس ورية1: " القانون الد ولي الخاص   فؤاد ديب 1

http://pedia.svuonline.org 
  الموسوعة الس ياسية، على الموقع: -القانون الد ولي الخاص   2

https://political-encyclopedia.org/dictionary/  

http://pedia.svuonline.org/
https://political-encyclopedia.org/dictionary/
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 ولي الخاصّ الثاني: طبيعة القانون الدّ  المطلب

 جدل حاد   ة فروع القانون، فقد كان محل  عن بقي   ولي الخاص  نظرا للخصوصية التي ينفرد بها القانون الد  
ولية خالعا عليه في الوقت نفسه فة الد  بين الفقهاء بشأن طبيعته القانونية، فمن الفقه من أنكر عليه الص  

ل( اخلية أو الوطنيةالد  فة الص   ، و منهم من زعم عكس ذلك تماما، و منهم من أنكر عليه )الفرع الأو 
 1.)الفرع الث اني( العام   القانون مدعيا له وصف الخاص   القانون وصف

ضح من خلال استعراض هذه المواقف على فريق موقفه على جملة من الحجج، كما سيت   س كل  و يؤس   
 التوالي:

 اا و قانونا دوليّ بين كونه قانونا داخليّ  ولي الخاصّ القانون الدّ  الأول:الفرع 

ه قانون داخلي تلك التي تذهب إلى أن   :دد و همانزعتان في هذا الص   ولي الخاص  تجاذب القانون الد  
 .)ثانيا( ه قانون دولي محضعي بأن  ي تد  ، و تلك الت  )أو لا( صرف

 قانون داخلي ولي الخاصّ القانون الدّ  -أولا

قانونا  ولي الخاص  زعة، حيث يعتبر القانون الد  صرين لهذه الن  ت"نيبواييه" في طليعة المن يأتي الفقيه الفرنسي
 ة اعتبارات:داخليا تأسيسا على عد  

 دولة، كما أن   ع الوطني في كل  داخلية، أي من وضع المشر   ولي الخاص  معظم مصادر القانون الد   /1
، و نتيجة ولي الخاص  دولة لها قانونها الد   في منازعاته، و بهذا نجد كل   القاضي الوطني هو المختص  

ي حاولت توحيد الحلول ولية الت  فاقيات الد  ول، رغم الات  مشترك بين الد   لذلك لا وجود لقانون دولي خاص  
ية جاهزة بعيدا ناد، أو عن طريق قواعد ماد  ا بتوحيد قواعد الإسة إم  ولية الخاص  القانونية بشأن العلاقات الد  

 تنازعي.عن المنهج ال  

ة و لا شأن ة سواء كانت طبيعية أو معنوي  م العلاقات بين أشخاص خاص  ينظ   ولي الخاص  القانون الد   /2
ولي مات دولية(، فهذه الأخيرة تجد مجالا لها ضمن القانون الد  ة )دول و منظ  له بعلاقات الأشخاص العام  

                                                             
 -، الهيئة المصرية للكتاب11، ط1الجنسي ة و الموطن و تمت ع الأجانب بالحقوق " ج -عز  الد ين عبد الله: " القانون الد ولي الخاص 1

 .87، ص1986القاهرة 
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م للعلاقات بين الأشخاص ا ذلك المنظ  ا، أم  عام   ولي الحقيقي لا يكون إلا  ، و بهذا فالقانون الد  العام  
 ا(.ا أو وطني  ا )داخلي  خاص   فلا يمكن أن يكون إلا  ة لخاص  ا

سيادة و باستقلالية  دولة على حدة و بكل   ة و مركز الأجانب موضوعان يخضعان لتنظيم كل  الجنسي   /3
 اخلي أو الوطني.ول، و هذا ما يعكس طابعهما الد  ة الد  بقي  ة عن تام  

يغة بعد أن يحصل الحكم على الص   ة دولة مباشرة إلا  في أي   موضوع تنفيذ الأحكام الأجنبية لا يتم   /4
 1 ى هذا الموضوع يعتبر داخليا أو وطنيا.التنفيذية من محاكمها، و بهذا فحت  

 قانون دولي ولي الخاصّ القانون الدّ  -ثانيا

 ل بما يلي:جاه الأو  حجج الات   داحضا ادولي   اقانون ولي الخاص  القانون الد   جاه أن  اعتبر هذا الات  

ى ذلك ول الأخرى، يتجل  ل موقفه لا يستبعد سيادات الد  جاه الأو  س عليه الات  ي أس  يادة الذ  مبدأ الس   إن   /1
القانون الأجنبي الاختصاص الممنوح له من قبل لبي حين يرفض على الخصوص في إطار التنازع الس  

قانون القاضي الوطني في إطار الإحالة، و في هذه الحالة لا يمكن أن نفرض على القانون الأجنبي 
 الاختصاص جبرا.

 مة لوضعية الأجانب داخل إقليمها، فإن  القواعد المنظ   ولة في سن  ية الد  حر   رغمبشأن مركز الأجانب / 2
ولي الاعتبار الد   دد، و هكذا نجد أن  أن يؤخذ بعين الاعتبار في هذا الص   ة بالمثل لا بد  مبدأ المعامل

 حاضر بهذا الخصوص.

محكومة  ها تظل  أن   إلا  مة لها ولة أيضا في وضع القواعد المنظ  ية الد  حر   و معبخصوص الجنسية  /3
ب حالة انعدام الجنسية من بشأنها من جهة و تجن  لبي نازع الإيجابي و الس  ب الت  ها تجن  باعتبارات دولية أهم  

ولي لحقوق الإنسان مصدره من القانون الد   ا يستمد  في الجنسية بات حق   الحق   جهة أخرى، فضلا عن أن  
ول باستمرار منذ فاقي بين الد  قة به لتنظيم ات  مدني طبيعي، و قد خضعت الأحكام المتعل   مباشرة كحق  

 .المتعل قة بمسائل معي نة في مجال تنازع قوانين الجنسي ة 1930فاقية لاهاي لعام ات  

                                                             
القاهرة  -، دار النهضة العربية1: " الوجيز في القانون الد ولي الخاص  في القانونين المصري و اللبناني " ج صوفي حسن أبو طالب 1

 .53، ص1972
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ها في أن   ة إلا  صالها بأشخاص خاص  غم من ات  بالر   ولي الخاص  أخيرا العلاقات التي يتناولها القانون الد   /4
ض لسيادة ب حتما التعر  في ذلك يتطل   ة، و تحديد القانون المختص  صلة بدول أجنبي  نهاية المطاف مت  

 1 ولي.الد   بذلك النظام العام   و يمس   ،ون الأجنبيالقان

 اا و قانونا خاصّ بين كونه قانونا عامّ  ولي الخاصّ القانون الدّ  الفرع الثاني:

ما ا فحسب، و إن  دولي  جدل بشأن طبيعته القانونية بين كونه داخليا و  محل   ولي الخاص  لم يكن القانون الد  
 حه فيما يلي:ي نوض  حو الذ  ا على الن  ا و قانونا خاص  عام   ذلك بين كونه قانوناجدل ك كان محل  

 قانون عامّ  ولي الخاصّ القانون الدّ  -أولا

 :من أن  "نيبواييه"  مته الفقيه الفرنسيينطلق الفقه المنادي بهذا الموقف و في مقد  

، بالقانون العام  صلة مسألة تنازع القوانين من حيث المكان هي مسألة سيادية و هي من هذا الباب مت   /1
سبة للقانون الأجنبي، و هي بذلك فضلا عن ذلك فغاية تنازع القوانين هي بيان سيادة القانون الوطني بالن  

ع الأجنبي، و هذا ما يجعلها داخلة في دائرة القانون ع الوطني في مواجهة المشر  ترسم حدود سلطة المشر  
 .العام  

ولة و هو مرفق في الد   صلة بتنظيم مرفق عام  قواعد مت  ولي هي قواعد الاختصاص القضائي الد   /2
 .القضاء، و من هذا المنطلق فهي منتمية إلى القانون العام  

د بها ركن ها الوسيلة التي يتحد  ولة، فضلا عن أن  الجنسية هي رابطة سياسية و قانونية بين الفرد و الد   /3
مة لها استحقاقا و زوالا و إثباتا، و هي الأحكام المنظ  ي تضع ولة، فهذه الأخيرة هي الت  عب في الد  الش  

مة لاكتساب لبات المقد  الط   ، أكثر من ذلك فإن  تقوم بذلك عن طريق قواعد تنتمي إلى القانون العام  
مة بأحكام ة مركزية منظ  و هو إدارة عام   ،أمام وزير العدل قة بها تتم  عون في القرارات المتعل  الجنسية و الط  

 .ن الإداري و هو قانون عام  القانو 

لهم و تشغيلهم الأجانب في إقامتهم و تنق   ، لأن  مركز الأجانب موضوع من موضوعات القانون العام   /4
بشأنهم هي قرارات إدارية، ادرة ى القرارات الص  داخل الدولة الأجنبية يخضعون للمصالح الإدارية فيها، حت  

عن في القرارات القاضية بطرد الأجانب في الط   الإداري، فقد تم   عن فيها أمام القضاءالط   غالبا ما يتم  
                                                             

 .52: " الوجيز في القانون الد ولي الخاص  في القانونين المصري و اللبناني " مرجع سابق، ص صوفي حسن أبو طالب 1
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ع الوطني و هو بصدد تنظيمه لمركز المشر   ولة الفرنسي، زيادة على ذلك فإن  فرنسا أمام مجلس الد  
ول الأكثر ة في الد  ة كذلك  خاص  ض لحقوقه العام  ة فقط، بل يتعر  الأجنبي لا يتناول حقوقه الخاص  

 1 مالية(.ان )أوربا و أمريكا الش  ا تلك المستوردة للسك  سيم ،ديمقراطية

 قانون خاصّ  ولي الخاصّ القانون الدّ  -ثانيا

 ا للاعتبارات الآتية:قانونا خاص   ولي الخاص  هذا الجانب من الفقه على اعتبار القانون الد   يصر  

اشتمالها على عنصر أجنبي ة، و لولا قواعد تنازع القوانين هي قواعد ناظمة أساسا لعلاقات خاص   /1
خصية، و بتحليل منطقي كيف نعتبر قانون الأحوال الش   جاري أوللقانون المدني أو الت   شك   لخضعت دون

ت بين وطنيين، و نعتبرها في الوقت نفسه من القانون ها تم  لأن   هذه العلاقات منتمية إلى القانون الخاص  
 ت بين أجانب؟لأنها تم   العام  

ل تشك   ة فقط، و علاقات القانون العام  بين أشخاص خاص   تتم   ذلك فعلاقات القانون الخاص   بالإضافة إلى
دائما بين أشخاص  ولي الخاص  ا كانت علاقات القانون الد  ساتها طرفا محوريا، و لم  ولة و مؤس  فيها الد  
بغير ذلك هو تجاهل ، و القول تدخل في دائرة القانون الخاص   ولة فهي و لا شك  ة بعيدا عن الد  خاص  

 .و العام   ائم بين القانونين الخاص  صارخ للفرق الق

شريعات مدرجة ضمن ولي هي قواعد إجرائية نجدها في معظم الت  قواعد الاختصاص القضائي الد   /2
ا و هذا الأخير قانون شكلي تابع لقانون موضوعي هو القانون المدني، و لم   ،قانون الإجراءات المدنية

، و هكذا تدخل قواعد ابع له هو بدوره قانون خاص  فقانون الإجراءات المدنية الت   ار قانونا خاص  كان الأخي
 .الاختصاص القضائي الدولي في دائرة القانون الخاص  

قة بها يعقد الاختصاص زاعات المتعل  الن   لأن   ى موضوع الجنسية يندرج ضمن القانون الخاص  حت   /3
صلة ها مسألة مت  (، فضلا عن أن  الجزائري من قانون الجنسية 37الإداري )المادة بشأنها للقضاء العادي لا 

 .خص، و الحالة كما هو معلوم تعنى بها قواعد القانون الخاص  بحالة الش  

 لسببين: مركز الأجانب بدوره موضوع من موضوعات القانون الخاص   /4

                                                             
 .99الجنسي ة و الموطن و تمت ع الأجانب بالحقوق " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   عز  الد ين عبد الله 1



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

10 
 

   المواطنين، هذه الأخيرة حكر على  ة لأن  عون بحقوق عام  الأجانب خارج دولهم نادرا ما يتمت
جارة، شراء منقولات و في بعض واج، الت  ة من قبيل الز  حقوق خاص   فليس لهم في الأصل إلا  

 ارات...ول عق  الد  
   ة( يجعله أقرب إلى كامل الأهلية أو عه بهذه الحقوق )الخاص  ع الأجنبي أو عدم تمت  إمكانية تمت

 1 دون منازع. الأهلية موضوع للقانون الخاص  ، و مسألة ناقصها في القانون الخاص  

ظر ظر إلى مصادره، و دولي بالن  وطني بالن   قانون داخلي أو ولي الخاص  القانون الد   خلاصة القول أن  
 ولي الخاص  القانون الد   ع الوطني و هو يضع أحكامه، كما أن  ي يراعيها المشر  ولية الت  إلى الاعتبارات الد  

ولة، و أمام صال قواعده بسيادة الد  ظر إلى ات  بالن   مها، و عام  إلى العلاقات التي ينظ  ظر بالن   قانون خاص  
أو قائما بذاته نظرا  اجح إلى اعتباره قانونا مستقلا  انتهى الفقه الر   ولي الخاص  بيعة المختلطة للقانون الد  الط  

 2سم بها. للخصوصية التي يت  

 لخاصّ ولي ا: مصادر القانون الدّ المطلب الثالث

اخلي لقانون الد  له جذورا في ا م فإن  حو المتقد  على الن   ولي الخاص  بيعة المختلطة للقانون الد  نظرا للط  
 ولي، لهذا نجد له مصادر وطنية و مصادر دولية.أخرى في القانون الد  و 

 ولي الخاصّ اخلية للقانون الدّ ل: المصادر الدّ الفرع الأوّ 

قواعده من وضع  ولي فإن  اخلي على المستوى الد  هو انعكاس للقانون الد   ولي الخاص  القانون الد   بما أن  
ا مشتركا كما ا خاص  ل قانونا دولي  دولة، و بذلك لا يمكن العثور على قواعد تشك   ع الوطني في كل  المشر  

 ل في:مث  اخلية لهذا القانون تتادر الد  المص ، و مهما يكن من أمر فإن  وليةزعة الد  أنصار الن  ذهب إلى ذلك 

 شريعالتّ  -لاأوّ 

دولة، لكن تتباين وظيفة  ع الوطني في كل  م من وضع المشر  كما تقد   ولي الخاص  غالبية قواعد القانون الد  
ولة كان صالا بسيادة الد  ات   ما كان الموضوع أشد  ، فكل  ولي الخاص  شريع بتباين موضوعات القانون الد  الت  
 شريع بشأنه.ولة تضاءل دور الت  صالا بسيادة الد  ات   كان أقل  ما ر فيه، و كل  شريع دور مؤث  للت  

                                                             
 .55: " الوجيز في القانون الد ولي الخاص  في القانونين المصري و اللبناني "  مرجع سابق، ص صوفي حسن أبو طالب 1
 .213، ص2008الإسكندرية  -هشام خالد: " المدخل للقانون الد ولي الخاص  العربي " دار الفكر الجامعي 2
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ينفرد بتنظيمها، ففي  يول هو الذ  الد   تشريع في جل  ال   فإن   ولةصالها الوثيق بسيادة الد  ة الجنسية لات  فماد  / 1
، 27/03/1963في  ادرالص   96-63هو الأمر  مة بقانون مستقل  ة منظ  الجزائر مثلا نجد أحكام الجنسي  

 01-05الأمر  ابق، و أخيراالس   ي ألغى الأمرلذ  ا 15/12/1970ادر في الص   86-70 بالأمر ثم  
 1 .86-70ل للأمر المعد   27/02/2005ادر في الص  

ما ، و إن  ول بقانون مستقل  ها لم تحظ في معظم الد  ة تنازع القوانين، مع أن  سبة لماد  كذلك الأمر بالن  / 2
 03ة واحد هو الماد   ها سابقا إلا بنص  ع الفرنسي لم يخص  ، فالمشر  القانون المدنينة في نجدها غالبا متضم  
من القانون المدني تحت  24إلى  09من  ا المشرع الجزائري فقد تناولها في المواد  ، أم  من قانونه المدني

ة من خلال ، كما تناول جانبا منها في قانون الحالة المدني"تنازع القوانين من حيث المكان"عنوان: 
 .97، 96، 95:المواد  

القانون واجب التطبيق على  10ة التكييف، و الماد   09ة عالجت الماد   القانون المدني فعلى مستوى 
 12ة الماد  و  واج، روط الموضوعية للز  ق على الش  القانون واجب التطبي 11الحالة و الأهلية، و المادة 

القانون واجب  1رمكر   13ر، مكر   13 انحلاله، و المواد  واج و القانون واجب التطبيق على آثار الز  
 فقة بين الأقارب، طبيق على الن  لت  القانون واجب ا 14ة ي، و الماد  سب و الكفالة و التبن  طبيق على الن  الت  
ر رة لصالح القص  ظم المقر  طبيق على الولاية و الوصاية و القوامة و سائر الن  القانون واجب الت   15ة الماد  و 

 ة و الهبة ق على الميراث و الوصي  طبيالقانون واجب الت   16ة ة و الغائبين، و الماد  و عديمي الأهلي  
القانون واجب الت طبيق على  18 ة، و الماد  الأموالطبيق على القانون واجب الت   17ة الوقف، و الماد  و 

 20ة فات القانونية، و الماد  التصر   طبيق على شكلالقانون واجب الت   19 الالتزامات الت عاقدي ة، و الماد ة
ابقة في من سريان الأحكام الس   21ة طبيق على الالتزامات غير التعاقدية، و حد ت الماد  القانون واجب الت  

طبيق ر القانون واجب الت  مكر   21ة نت الماد  أو معاهدة نافذة في الجزائر، فيما بي   حالة وجود قانون خاص  
د الجنسيات طبيق في حالة تعد  القانون واجب الت   22ة الماد  و  جراءات، لى قواعد الاختصاص و الإع
 23 ةت الماد  رائع، و تصد  د فيها الش  طبيق في دولة تتعد  القانون واجب الت   23ة ة، و الماد  انعدام الجنسي  و 

جاءت بشأن الإحالة، فيما  1ر مكر   23جاءت المادة و  ر إثبات القانون الأجنبي، ة تعذ  ي  ر لفرضمكر  
 في المواد   فيما ليس له حل   ولي الخاص  ة للقانون الد  في شأن تطبيق المبادئ العام   2رمكر   23ة الماد  

                                                             
، و المتضم ن 1970ديسمبر  15المؤر خ في  86-70م الأمر رقم ، يعد ل و يتم  2005فبراير  27مؤر خ في  01 -05أمر رقم  1

 قانون الجنسية الجزائرية. )مصدر سابق(.
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أو انطوائه  على استبعاد القانون الأجنبي في حالة مخالفته للنظام العام   24ة ت الماد  نص  ابقة، أخيرا الس  
 1 نحو القانون. على غش  

ل المعد   19/02/1970 خ فيالمؤر   20-70بموجب الأمر ادر المدنية الص  و على مستوى قانون الحالة 
ق على شكل منه القانون المطب   95ة الجت الماد  ع 09/08/2014خ في المؤر   08-14 بالقانونم و المتم  
رت أمام فات الجزائريين إذا حر  ة تصر  صح   96فات الجزائريين و الأجانب في بلد أجنبي، و المادة تصر  

ة زواج الجزائريين أو الجزائريين مع الأجانب من صح   97ة ات الجزائر بالخارج، و الماد  و قنصلي   سفارات
  2كل في الخارج. حيث الش  

قانون الإجراءات في تين بماد   ع الجزائري إلا  ها المشر  ولي فلم يخص  ة الاختصاص القضائي الد  / أما ماد  3
 حيث عقد 11و  10تان هما الماد   08/06/1966خ في المؤر   154-66ادر بموجب الأمر المدنية الص  

ان نقلتا تان اللت  ة، و هما الماد  ة استنادا لمعيار الجنسي  ولية الخاص  زاعات الد  بالن  اختصاص القاضي الوطني 
تحت  25/02/2008في  خالمؤر   09-08ادر بالقانون إلى قانون الإجراءات المدنية و الإدارية الص  

 3. ابق، الملغي للقانون الس  42و  41رقمي 

وحيد  بنص   1966الإجراءات المدنية لسنة ها قانون ة فقد خص  ة تنفيذ الأحكام الأجنبي  / بخصوص ماد  4
إلى  605من  في المواد   2008ة لسنة ة و الإداري  ، بينما تناولها قانون الإجراءات المدني  325ة هو الماد  

 4ابق.ة فوق الإقليم الجزائري، و ملغيا بذلك القانون الس  م الأجنبي  نا شروط و كيفيات تنفيذ الأحكا، مبي  608

ولي شريع الجزائري قواعد تحكم الموطن من وجهة نظر القانون الد  ة الموطن لا نجد في الت  بخصوص ماد  
قة بالموطن من وجهة و هي متعل   ،من القانون المدني الجزائري 39إلى  36من  نا نجد المواد  ، لكن  الخاص  

 36ة الماد   ة و أن  ن بالجزائر، خاص  اخلي، لكن يمكن تطبيقها بشأن الأجنبي المتوط  نظر القانون الد  
مكان  و هو نت الموطن الخاص  بي   37ة الإقامة، و الماد   و هو محل   قت إلى الموطن العادي أو العام  تطر  

 مي و هو مكان من ينوب عن القاصر حت الموطن الحكفوض   38ة ا الماد  ممارسة تجارة أو مهنة، أم  
                                                             

، و المتضم ن 1975سبتمبر  26المؤر خ في  58-75، يعد ل و يتم م الأمر رقم 2005يونيو  20مؤر خ في  10-05قانون رقم  1
 القانون المدني المعد ل و المتم م. )مصدر سابق(.

، و المتعل ق بالحالة 1970فبراير  19المؤر خ في  20-70، يعد ل و يتم م الأمر 2014غشت  09مؤر خ في  08-14ون رقم قان 2
 .2014غشت  20، صادرة بتاريخ 49المدنية، ج ر، عدد 

 ، يتضم ن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية. )مصدر سابق(.2008فبراير  25مؤر خ في  09-08قانون رقم  3
 ، يتضم ن قانون الإجراءات المدني ة و الإدارية. )مصدر سابق(.2008فبراير  25مؤر خ في  09-08قانون رقم  4
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ف الموطن المختار و هو مكان تنفيذ تصر   39ة المحجور عليه و المفقود و الغائب، فيما تناولت الماد  و 
 ن.قانوني معي  

يع الوطني في تنظيم هذه المسألة، لذلك نجد في شر ولية تشارك الت  المعاهدات الد   بشأن مركز الأجانب فإن  
 لغىالم ي الجزائرة الأجانب فق بوضعي  المتعل   21/07/1966في  خالمؤر   211-66الجزائر مثلا الأمر 

ق بشروط دخول الأجانب إلى الجزائر و إقامتهم المتعل   25/06/2008في  خالمؤر   11-08القانون بأخيرا 
 1 القانون المعمول به حاليا.لهم فيها و هو بها و تنق  

 2. 05/08/1971المتعل ق بشروط استخدام الأجانب المؤر خ في  60-71بالإضافة إلى الأمر 

ناعي ة و الحرفي ة و الحر ة الممارسة من طرف  111-75و المرسوم  المتعل ق بالمهن الت جاري ة و الص 
 3. 26/09/1975الأجانب على الت راب الوطني، المؤر خ في 

 4. 11/07/1981المتعل ق بشروط تشغيل العم ال الأجانب، المؤر خ في  10-81و كذا القانون 

 القضاء -ثانيا

د بشأن ولة على موقف محد  مجموع محاكم الد   هو أن تستقر   ولي الخاص  القضاء كمصدر للقانون الد  
ا في دورا أساسي   ولي الخاص  فة في إطار القانون الد  ي القضاء بهذه الص  نة، حيث يؤد  مسألة قانونية معي  

الأنجلو ول ة في الد  ا خاص  خلق و بلورة القواعد القانونية بشأن المسائل التي تصادف فراغا تشريعي  
بيعي أ القضاء فيها مكانه الط  ة فروع القانون، ليتبو  سبة لكاف  تشريع بالن  دور ال  أين يكاد ينعدم  سكسونية

تينية ول اللا  ى في الد  فحسب، بل حت  دول الأنجلو سكسونية لى ال  الأمر ع كمصدر شبه وحيد، و لا يقتصر

                                                             
، يتعل ق بشروط دخول الأجانب إلى الجزائر و إقامتهم بها و تنق لهم فيها. )مصدر 2008يونيو  25مؤر خ في  11-08قانون رقم  1

 سابق(.
 .1971غشت  17، صادرة بتاريخ 67، يتعل ق بشروط استخدام الأجانب، ج ر، عدد 1971غشت  05مؤر خ في  60-71أمر رقم  2
ناعي ة و الحرفي ة و الحر ة الممارسة من طرف 1975سبتمبر  26مؤر خ في  111-75مرسوم رقم  3 ، يتعل ق بالمهن الت جاري ة و الص 

 .1975أكتوبر  14، صادرة بتاريخ 82عدد  الأجانب على الت راب الوطني، ج ر،
يوليو  14، صادرة بتاريخ 28، يتعل ق بشروط تشغيل العم ال الأجانب، ج ر، عدد 1980يوليو  11مؤر خ في  10-81قانون رقم  4

1980. 
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فقد أسهم القضاء  ،بشكل كاف ولي الخاص  مسائل القانون الد   ع فيها لم يعالج كل  المشر   ففرنسا مثلا و لأن  
 1  ة.ولية الخاص  الد   العلاقات مشكلاتي ابتكار الحلول لهناك بوتيرة معتبرة ف

ول و منها ة الد  عوا غالبي  ي تناقلها مشر  الت   ولي الخاص  أرسى القضاء الفرنسي معظم قواعد القانون الد   بذلك
 خضوع العقد لقانون الإرادة...، ار لقانون موقعه، ع الجزائري، و من بين هذه القواعد: خضوع العق  المشر  

ابعة لها نقض الفرنسية و المحاكم الت  قضاء محكمة ال   إن   : "عن هذه الحقيقة بقوله "باتيفول"ر قد عب  و 
 "ل المصدر الأساس لقواعد هذا القانون.شك  ي

( من جهة، و تاريخ استقلال 1975في الجزائر إذا أخذنا بعين الاعتبار تاريخ صدور القانون المدني )
 - 1962ة بين سنتي ائيولة و منها المؤسسة القضسات الد  روع في إرساء مؤس  الجزائر المقترن بالش  

 ولي الخاص  ي لمنازعات القانون الد  ا دور القضاء الجزائري في التصد  ن جلي  يتبي   ،من جهة أخرى 1963
، فطوال هذه 1975سنة  إلا   شريعي الذي لم يسد  الفراغ الت   ي عرضت على محاكم الجمهورية في ظل  الت  

هذه المنازعات استرشادا بالاجتهادات القضائية الفترة كان لزاما على القاضي الجزائري الاجتهاد لحسم 
 ة في فرنسا.ائدة خاص  الس  

ى بعد صدور القانون الجزائري حت   ولي الخاص  سبة للقانون الد  تأثير دور القضاء الفرنسي بالن   و قد امتد  
 من زاويتين: 1975المدني سنة 

نها هذا القانون هي خلاصة ما انتهى إليه معظم قواعد تنازع القوانين التي تضم   لة في أن  متمث   :الأولى
 القضاء الفرنسي.

سات القانون ة مؤس  في هذا القانون لكاف   2005قبل تعديل  ع الجزائري لم يتصد  المشر   مفادها أن   :انيةالث  
ي، الهبة، سب، الكفالة، التبن  خصية كالن  ق الأمر مثلا ببعض مسائل الأحوال الش  ، يتعل  ولي الخاص  الد  

، فضلا عن مسائل أخرى من قبيل الإحالة و إثبات القانون الأجنبي، كما أضاف قواعد إسناد الوقف
فات القانونية، و قد كان هذا التعديل أيضا خلاصة ستي الالتزامات التعاقدية و شكل التصر  جديدة لمؤس  

 اجتهادات القضاء الفرنسي في المسائل المضافة.

                                                             
 13" مرجع سابق، ص 1: " القانون الد ولي الخاص   فؤاد ديب 1
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قادرا على  وحده شريعلم يعد الت   ،ةولية الخاص  يشهده واقع العلاقات الد  ي ر المتسارع الذ  و نظرا للتطو  
ل القضاء ة أخرى تدخ  ا يستدعي مر  ف معها، مم  و التكي   هذا الواقع المشكلات التي يطرحها احتواء كل  

 لتقديم إسهاماته في هذا الخصوص.

 العرف -ثالثا

ريق العرف أقدم مصادر القانون في حياة المجتمعات الإنسانية، فقد كان الط   المجمع عليه تاريخيا أن  
لم يظهر و  طئها ، حيث واكب بساطتها و بنه القواعد القانونية لتنظيم حياتهاي انبثقت مبيعي الذ  الط  
  ر.تلك المجتمعات درجة كبيرة من التطو  في مرحلة بلغت فيها  شريع إلا  الت  

نة في باعها مجموعة بشرية معي  مجموعة القواعد القانونية التي درجت على ات   و العرف كما هو معلوم
 1 تها.د و لفترة طويلة مع الاعتقاد بإلزامي  نين على نحو محد  مكان و زمان معي  

سبة ور بالن  ، رغم اختلاف هذا الد  ولي الخاص  و قد لعب العرف دورا أساسيا في بدايات نشأة القانون الد  
و دون منازع بشأن موضوع تنازع  ن موضوعاته، فقد برز دوره و تعاظم بشكل خاص  موضوع م لكل  

ي أرساها العرف في هذا القواعد الت   نا جل  ع مقن  ل المشر  إلى وقت قريب أين تدخ   و استمر   ،القوانين
ي الت  ل مصدرا تاريخيا لا غير لهذه القواعد، فمن القواعد يته و بات يشك  المجال، و هكذا تراجعت أهم  

إبرامه، قاعدة خضوع  ة تنازع القوانين: قاعدة خضوع شكل العقد لقانون محل  أرساها العرف في ماد  
 ى...إلخالميراث في المنقول لقانون موطن المتوف  

 ولي الخاصّ ولية للقانون الدّ الفرع الثاني: المصادر الدّ 

وليين، القضاء و الفقه الد   ولية أساسا، ثم  الد  في المعاهدات  ولي الخاص  ولية للقانون الد  ل المصادر الد  تتمث  
 ، و فيما يلي عرض لهذه المصادر:ولي الخاص  ة للقانون الد  و أخيرا المبادئ العام  

 وليةالمعاهدات الدّ  -أولا

ولي يرمي إلى إحداث آثار قانونية القانون الد  اتفاق مكتوب بين أشخاص "ولية بأنها ف المعاهدة الد  تعر  
 1 ."يخضع لأحكام القانون الدولينة و معي  

                                                             
 .11سابق، ص " مرجع1فؤاد ديب: " القانون الد ولي الخاص   1



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

16 
 

ها في أن   ولي الخاص  سبة للقانون الد  حو تكون ثنائية أو جماعية، و يبرز دورها بالن  و المعاهدة على هذا الن  
 ةول سيما في ماد  تلاف تشريعات الد  ي تنشأ بسبب اخالت   ولي الخاص  تضع حلولا لمشكلات القانون الد  

حاد بارن ناعية، و ات  بشأن الملكية الص   1883اة باتحاد باريس لسنة لمسم  تنازع القوانين مثل المعاهدة ا
 ولي للبضائع نقل الد  بشأن ال   1890حاد بارن لسنة ية، ات  بشأن الملكية الأدبية و الفن   1886لسنة 

ولي قة بالبيع الد  المتعل   1980ا لسنة فاقية فين  ف، ات  لحقوق المؤل   1952الأشخاص، اتفاقية جنيف لسنة و 
ة بالقانون الواجب تطبيقه على البيع الد ولي  1955يونيو  15، فضلا عن اتفاقية للبضائع الخاص 

ة بالقانون الواجب تطبيقه على نفقة الأطفال، و اتفاقية  1956أكتوبر  24للبضائع، و اتفاقية   01الخاص 
ة بالاعتراف بالط لاق و الانفصال القانوني 1970يوليو   .الخاص 

 ،د الجنسيات أو انعدامهاولية تفادي مشكل عويص هو تعد  ة تحاول المعاهدات الد  الجنسي   ةو في ماد  
المتعل قة بوضع  1954ات فاقية نيويورك لعام فتضع الحلول الملائمة له، و تبرز في هذا الخصوص 

الجنسي ة الاختلافات بين قانون المتعلقة بتسوية  1955يونيو  15و اتفاقية ة، الأشخاص عديمي الجنسي  
 .قانون مكان الإقامةو 

دة ل إلى وضع معايير موح  ولية التوص  ولي تحاول المعاهدات الد  ختصاص القضائي الد  الا ةو في ماد  
الخاص ة بالإجراءات  1954مارس  01مثل اتفاقية  وليالاختصاص القضائي الد   معايير لضبط

و القانون الواجب تطبيقه و الاعتراف الخاص ة بالاختصاص  1965نوفمبر  15القضائي ة، و اتفاقية 
ة بات فاقات اختيار المحكمة،  2005يونيو  30و اتفاقية بالقرارات المتعل قة بالتبن ي،  و في موضوع الخاص 

للأحكام في إطار ثنائي أو  ولية تحاول إيجاد الترتيبات الكفيلة بتسهيل التنفيذ الد  تنفيذ الأحكام الأجنبي  
ة بالاعتراف بالأحكام  1971فبراير  01اتفاقية مثل  جماعي الت جاري ة الأجنبي ة في المسائل المدني ة و الخاص 
 .و إنفاذها

ين و الأجانب في المعاملة على مركز الأجانب تحاول تقليص الفوارق الموجودة بين الوطني   ةو في ماد  
 الإنسان.قة بحقوق منهم، سيما المعاهدات المتعل   مستوى الحقوق الممنوحة لكل  

                                                                                                                                                                                              
، ص 2007الأردن  -، دار الثقافة للنشر و الت وزيع، عم ان1: " الوجيز في مبادئ القانون الد ولي العام  " ط غازي حسن صباريني 1

 .43، 42ص
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لان في تفسيرها من جهة، و في مشكلتين تتمث   ولي الخاص  و تثير المعاهدة الدولية في إطار القانون الد  
 اخلي من جهة أخرى.شريع الد  تعارضها مع الت  احتمال 

 ولية/ تفسير المعاهدة الدّ 1

احتمال غموض نصوصها  ولية فإن  لد  ي تحيط بعملية وضع المعاهدة اروف و الاعتبارات الت  نظرا للظ  
 فسير؟ة بالت  بعد تفسيرها، فما هي الجهة المختص   إلا  ا عملي  وارد، و عليه لا يمكن تطبيقها 

 فسير على صعيدين دولي و داخلي:الت   في الحقيقة يتم  

 اا أو قضائي  قد يكون دبلوماسي   ولي: فسير الدّ أ/ التّ 

ول من قبل الد   ي يتم  الذ  فسير الحكومي المشترك، و هو الت فسير ى كذلك بالت  يسم  بلوماسي: فسير الدّ التّ -
خذ شكل له من باب أولى صلاحية تفسيره، و يت   أطراف المعاهدة، فمن له صلاحية وضع النص  

د تفسيري ثنائي أو متعد   ة متبادلة تفضي إلى إصدار نص  رات رسمي  بروتوكولات أو خطابات أو مذك  
 1 هدة.الأطراف وفقا لنوع المعا

بيعي للقضاء الدولي، ذلك ولية ضمن الاختصاص الط  يندرج تفسير المعاهدات الد  فسير القضائي: التّ  -
ي هي ول الت  ها على : "...للد  ولية بنص  لمحكمة العدل الد  ظام الأساسي من الن   36/2ة دته الماد  ما أك  

للمحكمة بولايتها الجبرية في نظر جميع المنازعات  ها تقر  ح بأن  ظام الأساسي أن تصر  أطراف في هذا الن  
 ق بالمسائل الآتية:لمنازعات تتعل  القانونية التي تقوم بينها و بين دولة تقبل الالتزام نفسه متى كانت هذه ا

  تفسير معاهدة من المعاهدات..."-

س على فسير مؤس  اختصاص المحكمة بالت   يمكن استنتاج ملاحظتين: الأولى أن   من استقراء هذا النص  
 2 أطرافه. ي تنتهي إليه المحكمة لا يلزم إلا  فسير الذ  الت   انية أن  ة، الث  رغبة الأطراف المعني  

 اخلي:فسير الدّ ب/ التّ 

 و هو بدوره نوعان: تفسير دبلوماسي أو حكومي منفرد، و تفسير قضائي.

                                                             
 .123-120، ص ص2011الجزائر  -، دار هومة4: " القانون الد ولي العام : المفهوم و المصادر" ط أحمد بلقاسم 1
 .123، 122، ص ص2008الإسكندرية  -، دار الفكر الجامعي1: " القانون الد ولي المعاصر " ط منتصر سعيد حم ودة 2
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نفيذية عادة أو بموجب قانون أو لطة الت  من قبل الس   يتم  بلوماسي أو الحكومي المنفرد: فسير الدّ التّ  -
رف الآخر في المعاهدة أو بمناسبة الفصل في نزاع على مرسوم، و يحصل تلقائيا أو بناء على طلب الط  

 1 اخلي.مستوى القضاء الد  

ة، و ذلك استنادا الحصري لوزارة الخارجي   ولية يدخل في الاختصاصتفسير المعاهدات الد   في الجزائر فإن  
ن قانون المتضم   21/02/2005خ في المؤر   01 -05من الأمر  37من المادة  06، 05إلى الفقرتين 

، إذ جاء فيها: "... و عندما يقتضي 15/12/1970خ في المؤر   86-70م للأمر ل و المتم  ة المعد  الجنسي  
تفسير ة هذا ال  يابة العام  ة بمناسبة نزاع، تطلب الن  قة بالجنسي  ولية المتعل  فاقيات الد  الأمر تفسير أحكام الات  

 2 فسير."ؤون الخارجية و تلتزم المحاكم بهذا الت  من وزارة الش  

ئاسي من  17و استنادا كذلك إلى المادة  الشؤون الخارجية  المحد د لصلاحيات وزارة 403-02المرسوم الر 
 و الات فاقات فاقياتبتفسير المعاهدات و الات   ؤون الخارجيةير الش  وز  ت على أن: " يختص  حيث نص  

 و يسانده ةة الجزائري  ولتفسير الد   الت ي تكون الجزائر طرفا فيها. و يدعم ةولي  الد  و الت نظيمات البروتوكولات و 
الجهات و كذا لدى ولية مات أو المحاكم الد  لدى المنظ   ،و عند الاقتضاء ،ةلدى الحكومات الأجنبي  

 3." القضائي ة الد ولية

ة، ة و القضائي  ول باختلاف منظومتها القانوني  فسير القضائي بين الد  يختلف الت  : فسير القضائيالتّ  -
أي كما هو الحال في الجزائر، والر   لا تسمح به مصر، و منها الت ي ه كما هو الحال فيتقر   فمنها الت ي

ولية موكلة مسألة العلاقات الد   الأمريكي و الإنجليزي أن   ائد في الاجتهاد القضائي الفرنسي والس  
لطات، و عليه لطة القضائية إعمالا لمبدأ الفصل بين الس  ة عن الس  نفيذية المستقل  لطة الت  أساسا إلى الس  

عاوى ي يقتضيه الفصل في الد  بالقدر الذ   ولية إلا  اخلية تفسير المعاهدات الد  فلا يجوز للمحاكم الد  
ة ي تأخذ بالازدواجي  ول الت  ة في الد  اخلية خاص  ة الد  د الجهات القضائي  المطروحة عليها، و نظرا لتعد  

اخلي قد يعهد به إلى القضاء العادي أو القضاء الإداري بناء على التفسير القضائي الد   القضائية فإن  
ولا  ة ولي  طراف لا يلزم المحاكم الد  لأول اادر عن محاكم إحدى الد  فسير الص  زاع، و بذلك فالت  طبيعة الن  

                                                             
 .121، 120منتصر سعيد حم ودة: " القانون الد ولي المعاصر"  مرجع سابق، ص ص 1
، و المتضم ن قانون 1970يسمبر د 15المؤر خ في  86-70فبراير، يعد ل و يتم م الأمر رقم  27مؤر خ في  01-05أمر رقم  2

 الجنسي ة الجزائرية. )مصدر سابق(.
، صادرة بتاريخ 79، يحد د صلاحيات وزارة الش ؤون الخارجي ة، ج ر، عدد 2002نوفمبر  26مؤر خ في  304-02مرسوم رئاسي رقم  3

 .2002ديسمبر  01
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ا في حال امتناع ولة مسؤولة دولي  الد   الأحوال تعد   طراف المعاهدة، و في كل  ول أة الد  محاكم بقي  
عاهدة هي طرف فيها، ي يكون موضوعها تطبيق مو الت   محاكمها عن نظر القضايا المطروحة أمامها

 1 ا.زاع أجنبي  طراف الن  أو يكون أحد أ

 داخليالقانون الولية مع تعارض المعاهدة الدّ / 2

ولية المزمع تطبيقها ة الد  مشكلة تفسير المعاهد مثلما يواجه القاضي الوطني الفاصل في نزاع دولي خاص  
 اخلي، فما الحل  مع قانونه الد   ل في تعارض أحكامهاتمث  ه يمكن أن يواجه كذلك مشكلة أخرى تفإن   ،عليه

 في مثل هذه الحالة؟

 تين:هنا يقتضي التمييز بين فرضي   الحل  

اخلي فلا إشكال المعاهدة على القانون الد   ع الوطني صراحة على سمو  المشر   الفرضية الأولى: إذا نص  
لاحقة على قانونه أم سابقة عليه ق القاضي الوطني أحكام المعاهدة سواء كانت يطرح، حيث يطب  

 ا.حا أو ضمني  ظر عن كون تعارضها تعارضا صريبصرف الن  و 

اخلي، ففي هذه الحالة المعاهدة على القانون الد   ع الوطني مسألة سمو  انية: إذا تجاهل المشر  الفرضية الث  
 ع تشريع سابق، و تعارضها مع تشريعتين و هما تعارض المعاهدة ميمكن التمييز كذلك بين فرضي  

 لاحق.

 مع تشريع سابق اللّّحقة ة/ تعارض المعاهدة الدوليّ أ

لك ابق، و ذالس   شريعام الت  تغليب أحكام المعاهدة على أحك في هذه الحالة المجمع عليه فقها أن يتم  
 لاعتبارين:

و المعاهدة حسب الفقه عارض الحاصل بينهما، ابق في حدود الت  س  لحق ينسخ اشريع اللا  الت   الأول: أن  
د المصادقة عليها فتكون بذلك أمام تشريعين سابق و هو  الغالب تصبح جزء من الت شريع الوطني بمجر 

                                                             
 .124ع سابق، ص: " القانون الد ولي العام: المفهوم و المصادر" مرج أحمد بلقاسم 1
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و هذه القاعدة مأخوذة عن القانون الت شريع الوطني أصلا و لاحق و هو المعاهدة الد ولية حكما، 
 1اخلي.الد  

... و لا يجوز إلغاء القانون  من القانون المدني بقوله: " 02ة ع الجزائري في الماد  عليها المشر   نص   دفق 
ن القانون الجديد ا إذا تضم  صراحة على هذا الإلغاء. و قد يكون الإلغاء ضمني   بقانون لاحق ينص   إلا  
 ر قواعده ذلك القانون القديم."م من جديد موضوعا سبق أن قر  القانون القديم أو نظ   ا يتعارض مع نص  نص  

فهي نتاج  ،ولية من جهةاخلي استنادا إلى صفتها الد  شريع الد  ولية في مواجهة الت  ة المعاهدة الد  اني: قو  الث  
اخلي، و استنادا إلى ما شريع الد  سبة للت  عدد من إرادات أشخاص المجتمع الدولي في مقابل إرادة واحدة بالن  

 ب عنها من مسؤولية دولية من جهة أخرى.يترت  

 1958و  1946 يع الفرنسي من خلال دستور شريعات و منها المشر  ته معظم الت  الفقهي تبن   هذا الحل  
 أحكام المعاهدة المصادق عليها طبقا لأحكام القانون الفرنسي على القانون الفرنسي نفسه. ابغل   نيالذ  

 مع تشريع لاحق ابقةسّ ال الدّولية معاهدةالتعارض  ب/

 : تينالتمييز بين فرضي  ينبغي كذلك في هذه الحالة 

ق ففي هذه الحالة لا لاح ر مقصود بين معاهدة سابقة و تشريعا أو غيالأولى: إذا كان التعارض ضمني  
ا و مضمون ما ينبغي اعتبار مضمون المعاهدة حكما خاص  و إن   ،ابقةحق المعاهدة الس  اللا   شريعيلغي الت  

قها ي طب  (، و الت  د العام  يقي   القاعدة المتداولة )الخاص   ا، و هذا استنادا إلىحق حكما عام  القانون اللا  
ظر في مدى تعارض الاتفاقية الأوربية لحقوق قض بمناسبة الن  لا في محكمة الن  ممث   القضاء الفرنسي
ادر في  1950الإنسان لعام  رت أن  1971يونيو  10مع قانون الخدمة الوطني ة الفرنسي الص  ، حيث قر 

الاتفاقية و إن كانت تنص  على عدم إجبار شخص على القيام بعمل شاق ، فإن ها تركت تنظيم البديل 
ا، و بالت الي فإن  رفض استلام البطاقة الش خصي ة للخدمة الوطني ة للخدمة العسكرية للد ول الأطراف فيه

رة فيه عن تلك الجريمة.   2يعتبر مخالفة لهذا القانون، تستوجب توقيع العقوبة المقر 

                                                             
1 GUILLIEN (Raymond), VINCENT (Jean) : « Termes juridiques » 11ém éd, Dalloz, Paris 1998, 

p129. 
ديسمبر  -03: " مشكلة نفاذ المعاهدات الد ولية في القوانين الد اخلي ة " مجل ة البحوث و الد راسات العلمي ة، عدد  أبو هاني علي 2

 .242، ص2009
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هذا الأخير  مني أو غير المقصود بين معاهدة سابقة و قانون لاحق بأن  و عليه ينبغي فهم التعارض الض  
 د لها فقط.ق المعاهدة في النطاق المحد  قد فسح المجال لتطبي

طبيق الأولوية في الت   ع الوطني على أن  المشر   عارض صريحا أو مقصودا كأن ينص  انية: إذا كان الت  الث  
أمام القاضي الوطني في  ابقة رغم مخالفة أحكامه لها فلا مناص  حق على حساب المعاهدة الس  لقانونه اللا  

ر غير ذلك. دستوري يقر   هذا إذا لم يكن هناك نص   هذه الحالة من تطبيق قانونه و تجاهل المعاهدة، كل  
المعاهدة على القانون  را سمو  ين قر  الذ   1958و  1946وهذا ما تواتر عليه القضاء الفرنسي قبل دستوري 

 1 اخلي.الد  

 اخليمع القانون الدّ  الدّوليّة ارض المعاهدةع الجزائري و مسألة تع/ المشرّ 3

ساتير الد   ساتير الاشتراكية، ثم  ع الجزائري بصدد هذه المسألة من خلال الد  ن موقف المشر  يمكن تبي  
 :يبراليةالل  

 ساتير الاشتراكيةأ/ الدّ 

للقانون سبة ولية بالن  حكما يعكس موقف المشرع الجزائري من المعاهدة الد   1963لم يتضمن دستور 
ته ر في ماد  ة قد قر  ق بقانون الجنسي  المتعل   27/03/1963خ في المؤر   96-63اخلي، و إن كان الأمر الد  
 1975سنة ادر ر القانون المدني الص  ولية على القانون الوطني، كما قر  المعاهدة الد   مبدأ سمو   02/1

 2 منه بشكل ضمني. 21ة المبدأ ذاته في الماد  

منه على  159ة ت الماد  اخلي، حيث نص  ولية و القانون الد  فقد سو ى بين المعاهدة الد   1976ا دستور أم  
ستور ي يصادق عليها رئيس الجمهورية طبقا للأحكام المنصوص عليها في الد  : " المعاهدات الت  أن  

 3 ة القانون."تكتسب قو  

 ابقة بالنص  ة الس  مضمون الماد   دستور لتؤك  من نفس الد   160ة و انسجاما مع هذا الموقف جاءت الماد  
 تور، لا يؤذن بالمصادقة عليها إلا  سه: " إذا حصل تناقض بين أحكام المعاهدة أو جزء منها و الد  على أن  

                                                             
 .244، 243أبو هاني علي: " مشكلة نفاد المعاهدات الد ولية في القوانين الد اخلية " مرجع سابق، ص ص 1
 .1975ديسمبر  30، صادرة بتاريخ 78، يتضم ن القانون المدني، ج ر، عدد 1975سبتمبر  26مؤر خ في  58-75أمر رقم  2
، 94ستور الجمهورية الجزائرية الد يمقراطي ة الش عبي ة، ج ر، عدد ، يتضم ن إصدار د1976نوفمبر  22مؤر خ في  97-76أمر رقم  3

 .1976نوفمبر  24صادرة بتاريخ 
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ي ضت فقط للاحتمال الذ  ها تعر  هذه الأخيرة شابها نقص وجب تداركه آنذاك لأن   ستور." لكن  بعد تعديل الد  
 ستور، فما العمل في الحالة التي يتعارض فيها تشريع لاحق قد يكوند  تتعارض فيه معاهدة لاحقة مع ال

 ت.ة المصادقة على المعاهدة قد تم  عملي   رح أن  في هذا الط   فترضإذ ي ،ستور نفسه مع معاهدة سابقةالد  

 ةيبراليّ اللّ ساتير ب/ الدّ 

 123ة اخلي من خلال الماد  ولية على القانون الد  المعاهدة الد   إلى تكريس مبدأ سمو   1989عمد دستور 
روط المنصوص عليها ي يصادق عليها رئيس الجمهورية حسب الش  : " المعاهدات الت  ت على أن  التي نص  
  1 .ستور تسمو على القانونفي الد  

رة لما ورد بالماد   132الذ ي جاءت ماد ته  1996في نفس الات جاه سار دستور  من دستور  123ة مكر 
1989 .2 

 3منه. 150مع تغيير رقم الماد ة فقط لتصبح الماد ة  2016بقي النص  نفسه في الت عديل الد ستوري لسنة  
 154، حيث نقل  المضمون ذاته حرفي ا إلى الماد ة 2020الوضع لم يتغي ر في الت عديل الد ستوري لسنة 

 4. منه

 القضاء الدولي -ثانيا

من   العام   وليتقوم بين أشخاص القانون الد  ه يفصل في المنازعات التي ولي أن  الأصل في القضاء الد  
ة بالأفراد على هامش فصله في ه يعرض بصورة استثنائية للقضايا الخاص  مات دولية، لكن  منظ   و دول

ولي الأحوال فالقضاء الد   ي ترفع قضايا رعاياها أمامه، و في كل  ة تلك الت  ول خاص  المنازعات بين الد  
دد ما تواتر عن المحكمة ، و من اجتهاداته في هذا الص  ولي الخاص  ل مصدرا متواضعا للقانون الد  يشك  
 ولية.ولي و محكمة العدل الد  ائمة للعدل الد  الد  

                                                             
فبراير  23، يتعل ق بنشر نص  تعديل الد ستور الموافق عليه في استفتاء 1989فبراير  28مؤر خ في  97-89مرسوم رئاسي رقم  1

 .1989مارس  01، صادرة بتاريخ 09، ج ر، عدد 1989
 28، يتعل ق بإصدار نص  تعديل الد ستور المصادق عليه في استفتاء 1996ديسمبر  07مؤر خ في  438-96سوم رئاسي رقم مر  2

 .1996ديسمبر  08، صادرة بتاريخ 76، ج ر، عدد 1996نوفمبر 
 .2016مارس  07، صادرة في 14، يتضم ن الت عديل الد ستوري، ج ر، عدد 2016مارس  06مؤر خ في  01-16قانون رقم  3
ل 2020ديسمبر  30مؤر خ في  442-20مرسوم رئاسي رقم  4 ، يتعل ق بإصدار الت عديل الدستوري المصادق عليه في استفتاء أو 

 .2020بر ديسم 30، صادرة في 82، ج ر، عدد 2020نوفمبر 
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رت من خلاله المحكمة ي قر  الذ   09/04/1923ادر في أي الاستشاري الص  ة نجد الر  ففي مجال الجنسي  
التزاماتها  يتها في ذلك إلا  د حر  دولة في وضع أحكام جنسيتها، لا يقي   كل  ية ولي حر  ائمة للعدل الد  الد  
 فاقية.الات  

بشأن قضية "نوتيبوم" القاضي بعدم  06/04/1955ادر في ولية الص  كما نجد قرار محكمة العدل الد  
جنسية غير بلوماسية على شخص تعتبره من رعاياها بناء على رابطة ن الدولة من ممارسة الحماية الد  تمك  
 ة بصورة كافية.فعلي  

ولية في ادرين تباعا عن محكمة العدل الد  الص   15، 14ين قرار في مجال تنازع القوانين نجد ال
ربية و البرازيلية، هب في القروض المعقودة في فرنسا بين الحكومتين الص  بشأن شرط الذ   12/07/1979

زاع نازع و هي قواعد داخلية، لذلك فالن  ده قواعد الت  تحد   م مثل هذه العقودي ينظ  القانون الذ   رت أن  حيث قر  
 .ولي الخاص  يدخل في دائرة القانون الد  

 ادر عن المحكمة الدائمة للعدل الدولي و القاضي بأن  الص   07نجد القرار رقم في مجال مركز الأجانب 
معاملة  ولي، و عليه فإن  أمرا مخالفا للقانون الد   ة دون تعويض يعد  ة للمنفعة العام  نزع الملكية الخاص  

، ولي العام  ونها مباشرة من القانون الد  لهم حقوقا يستمد   قيد، ذلك أن   ولة للأجانب ليست مطلقة من أي  الد  
 1.ولي لحقوق الإنسانأو بالأحرى القانون الد  

 وليالفقه الدّ  -ثالثا

فاتهم افذة أو مؤل  ي تتداول في إطار القوانين الوضعية الن  اح الت  المقصود بالفقه عموما آراء الفقهاء و الشر  
ي وضعها و نقدا القانونية الت  ن تعليقا و تعقيبا على القواعد ها تتضم  لأن   ،عي تعمل على توجيه المشر  الت  

بقسط وافر حو ولي على هذا الن  و لقد ساهم الفقه الد   لة بشأنها،غرات المسج  لها في سياق تعديلها أو سد الث  
 الإيطاليتين القديمة و الحديثة  ، و كان لفقه المدرستينولي الخاص  في إرساء و بلورة قواعد القانون الد  

 2 بق و الفضل في ذلك.ة الس  ة و الهولندي  لفقه المدرستين الفرنسي  و 

شريعية ص الت  صو ت أعمال فقهاء هذه المدارس آنذاك حول تأصيل القواعد القانونية و تحليل الن  فقد انصب  
ت فيه مصادر وقت قل   ة للمشكلات الماثلة و المحتملة فيفي حال وجودها، و ابتكار الحلول المناسب

                                                             
 .36، 35تنازع القوانين " مرجع سابق، ص ص -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري بلقاسم أعراب 1
 .13" مرجع سابق، ص 1: " القانون الد ولي الخاص   فؤاد ديب 2
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الفقه ثغرة كبيرة بشأن تخريج  ولية، و بذلك سد  شريع و المعاهدات الد  المكتوبة كالت   ولي الخاص  القانون الد  
 فكار و يستعين به لاستجلاء فحوى يستقي منه الأ عتئناسيا للمشر  الحلول و لا يزال إلى اليوم مصدرا اس

: قاعدة ولي الخاص  ي أرساها الفقه في إطار القانون الد  صوص القانونية، و من أمثلة القواعد الت  مرمى الن  و 
 ف في استعماله.جوء إلى الفسخ مع عدم التعس  ة، قاعدة تطبيق الل  ولي بحسن ني  تنفيذ العقد الد  

 ولي الخاصّ ة للقانون الدّ المبادئ العامّ  -رابعا

ة متداولة في دة بشأن مفاهيم قانوني  ئيسية الموح  ة للقانون عموما هي استخلاص للأفكار الر  المبادئ العام  
، ف في استعمال الحق  المكتسب، مبدأ عدم التعس   أكثر من نظام قانوني في العالم، كمبدأ احترام الحق  

و في مجال القانون الد ولي الخاص: مفاهيم النسب الش رعي رر...عويض عن الض  مبدأ الالتزام بالت  
 1والط بيعي، التبن ي، الأهلي ة المقي دة، و بعض أنواع العقود كعقد العمل. 

من  2ر مكر   23ة في الماد   ولي الخاص  ع الجزائري إلى هذه المبادئ كمصدر للقانون الد  و قد أشار المشر  
 في المواد   فيما لم يرد بشأنه نص   ولي الخاص  ة للقانون الد  ادئ العام  ق المبالقانون المدني بقوله: "تطب  

 ة بتنازع القوانين."الخاص  

ي قصدها الت   ولي الخاص  ة للقانون الد  المبادئ العام   ق بماهي ةل يتعل  يثير تساؤلين: الأو   هذا النص   غير أن  
 مصدر داخلي أو دولي؟و هل هي ذات ق بطبيعتها اني يتعل  ع الجزائري، و الث  المشر  

ع تعبير المشر   على حد   ولي الخاص  ة للقانون الد  اجح بشأن المبادئ العام  ل الر  ساؤل الأو  سبة للت  بالن  
ع في دفع القاضي الوطني ائعة في القوانين المقارنة، و هنا يظهر مسعى المشر  ها المبادئ الش  الجزائري أن  

 .الد ولية الخاص ةن القوانين الأخرى في مجال العلاقات لاع على مضاميإلى الاجتهاد في ضوء الاط  

ع رها المشر  كما تصو   ولي الخاص  ة للقانون الد  المبادئ العام   اجح أن  اني فالر  ساؤل الث  سبة للت  ا بالن  أم  
 ى في قوانين وطنية لدول أخرى من غير القانون الجزائري.الجزائري ذات مصدر داخلي يتجل  

 

 

                                                             
 .12، 11" مرجع سابق، ص ص 1: " القانون الد ولي الخاص   فؤاد ديب 1
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 النظرية العامة لتنازع القوانينالفصل الأول: 

ملة على عنصر ا تكون العلاقة القانونية الماثلة أمام القاضي الوطني مشتتنشأ مشكلة تنازع القوانين لم  
ة دول، و قد يعتري العنصر الأجنبي هذه العلاقة على مستوى صلة بقوانين عد  أجنبي، و بالتالي مت  

يار أنسبها لحكم هذه مشكلة المفاضلة بين القوانين المتزاحمة لاخت ها أو سببها، و هنا تثورأطرافها أو محل  
عن طريق قواعد توجد في قانون القاضي الوطني نفسه  يتحد د القانون الأنسب للتطبيق إلا   العلاقة. لا

ع الجزائري يطلق عليها قواعد الإسناد أو قواعد تنازع القوانين، و من أمثلتها القواعد التي وضعها المشر  
 حو المتقدم ذكره.على الن  من القانون المدني  24إلى  09في المواد من 

طور المتسارع مشكلة تنازع القوانين، فالت   نازع ليست الأداة الوحيدة لحل  قواعد الإسناد أو قواعد الت   مع أن  
ولي لمسائل القانون الد  م حلولا جاهزة أفضى إلى إيجاد قواعد موضوعية تقد   ولي الخاص  للقانون الد  

ا فين  فاقية ولية مثل ات  ق عليها مباشرة )و هي القواعد الموجودة على مستوى المعاهدات الد  و تطب   الخاص  
مثلا القضاء الفرنسي شرط  اخلي حيث أقر  ، أو على مستوى القضاء الد  1980ولية لعام لبيع البضائع الد  
 1 (.في العقود الداخلية ن في عقد دولي رغم بطلانهالتحكيم المتضم  

في حالة وجود تنازع  قواعد الإسناد لا تتحرك إلا   تنازع القوانين باعتبار أن  ا تقدم سنعالج ماهية انطلاقا مم
 متى يستبعد و نته قاعدة الإسناد متى يطبقي عي  إلى القانون الأجنبي الذ ل(، ثم  للقوانين )مبحث أو  

 )مبحث ثان(

 زع القوانينتناة المبحث الأول: ماهيّ 

نازع إذا كان يفقه معنى الت   وجود تنازع للقوانين من عدمه إلا   القاضي الوطني لا يمكن له الوقوف على
نازع في إطار دراستنا هي هذا الت   قنية لحل  الوسيلة الت   و توافرت شروطه من جهة أخرى، و لأن   ،من جهة

 ة الأخرى، و ذلك بمعرفة وظيفتها القواعد القانوني ةفينبغي تمييز هذه القواعد عن بقي   ،قواعد الإسناد
 تفسيرها. عناصرها و طبيعتها القانونية أو خصائصها، ثم  و 

ل(، قاعدة الإسناد )مطلب ثان(، تفسير قاعدة الإسناد ق إلى مفهوم تنازع القوانين )مطلب أو  لذلك سنتطر   
 )مطلب ثالث(

                                                             
 .15تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   حسن الهد اوي 1
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 ل: مفهوم تنازع القوانينالمطلب الأوّ 

 ل(، و شروطه )فرع ثان(.ضبط مفهوم تنازع القوانين من خلال تعريفه )فرع أو  يمكن 

    ل: تعريف تنازع القوانينالفرع الأوّ 

ة المشتملة على عنصر أجنبي تتنازعها قوانين ولية الخاص  ا تكون العلاقة الد  نكون بصدد تنازع للقوانين لم  
على القاضي الوطني  القوانين المتزاحمة حول ذات العلاقة مجتمعة، فإن   دة، و لاستحالة تطبيق كل  متعد  

حه قواعد الإسناد في من بين تلك القوانين باعتباره القانون الأنسب الذي ترج   اختيار قانون واحد فقط
نزاع د القوانين المحتمل تطبيقها بشأن ه: "تعد  رف تنازع القوانين بأن  وضيح يع  قانونه، على هدى هذا الت  

م سعنصر أجنبي لأجل اختيار القانون الأكثر ملاءمة لح ة مشتملة علىقة قانونية خاص  علا يخص  
 1  زاع."الن  

 2 ة مشتملة على عنصر أجنبي."أو هو باختصار: " تزاحم قانونين أو أكثر لحكم علاقة قانونية خاص  

قانوني مباشر لها يمكن اعتماد  حل  ل إلى القانون واجب التطبيق على هذه العلاقة، أو إيجاد و للتوص  
 منهجين:

 نازعيالمنهج التّ  -لاأوّ 

ي ينبني أساسا على قاعدة الإسناد في قانون القاضي، فهذا الذ  ة دول العالم بع في غالبي  هو المنهج المت  
يفعل ة كما اعتاد أن مباشرة بتطبيق القاعدة القانونية المختص   ولي الخاص  زاع الد  الن   الأخير لا يحل  
ما عليه أن يستشير قاعدة قانونية في قانونه ذاته هي قاعدة زاعات بين الوطنيين، و إن  بالنسبة لسائر الن  

توجيهه إلى د زاع، بل يقتصر دورها على مجر  هائي و الحاسم للن  الن   الإسناد، هذه الأخيرة لا تعطيه الحل  
 3بحكمه.  القانون المختص  

ة على مسألتي الحالة و ا تقضي بتطبيق قانون الجنسي  المدني الجزائري لم   مثلا من القانون 10ة فالماد   
ها لا ة فرنسيين، فإن  ق بحالة أو أهلي  زاع المعروض على القاضي الجزائري متعل  الأهلية و على فرض الن  

                                                             
 .40، ص2003بيروت  -: " فكرة تنازع القوانين " منشورات الحلبي الحقوقية رمزي محم د علي دراز 1
وتي 2  .10، ص2010ر الجزائ -، مطبعة الكاهنة1: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري علما و عملا " ط الطي ب زر 
 و ما بعدها. 05، ص2005الإسكندرية  -: " تنازع مناهج تنازع القوانين " مؤس سة الش باب الجامعي أحمد عبد الحميد عشوش 3
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و هو القانون  بحكمها ككل   د القانون المختص  طبيق مباشرة بقدر ما تحد  الت   ةة واجبد القاعدة القانوني  تحد  
يمتثل لما أشارت به عليه قاعدة الإسناد ه عند تطبيقه لهذا القانون فإن   يالفرنسي هنا، و القاضي الجزائر 

 المذكورة. 10ة الواردة في الماد  

 فيها: في الحقيقة بمرحلتين للبت   ة يمر  ولية الخاص  زاعات الد  القاضي الوطني في إطار الن   هكذا نلاحظ أن  

 كلية.طبيق و هي المرحلة الش  ن فيها القانون واجب الت  و هي المرحلة التي يعي   :مرحلة أولى

و فيها يذهب القاضي إلى  ،ي تأتي بعد معرفة أو تسمية القانون واجب التطبيقو هي الت   :مرحلة ثانية
زاع نوع القانون المنطبق على الن   تحديد ونه الأخذ بالإحالة، معر قانة فيه إذا لم يقر  الأحكام الموضوعي  

 الأحوال الش خصية...")قانون مدني، قانون تجاري، قانون 

قانون فرنسي  المذكورة على القاضي الوطني أن يعرف أي   10ة ابق بخصوص الماد  ففي إطار مثالنا الس  
بحث فيه عن الحكم  خصية مثلاه قانون الأحوال الش  م مسألتي الحالة و الأهلية، فإذا انتهى إلى أن  ينظ  

 القانوني للمسألتين مباشرة.

 يالمنهج المادّ  -ثانيا

مشكل  عموما أفضى إلى إيجاد منهج آخر لحل   ولي الخاص  ة و القانون الد  ولية الخاص  ر العلاقات الد  تطو  
 دة المرحلية المعق  ة جوء إلى العملي  الل   ي أو الموضوعي، في إطاره لا يتم  تنازع القوانين و هو المنهج الماد  

ة في نازعي من مرور على قاعدة الإسناد و وصولا إلى القاعدة المعني  المعروفة في إطار المنهج الت  و 
ة بسيطة و أشبه زاع، و العملي  تطبيق القاعدة الموضوعية مباشرة على الن   ما يتم  ، و إن  القانون المختص  

فاقات ت  م هو الاو مجال هذه القواعد كما تقد   اخلية،د  زاعات البتلك التي يقوم بها القاضي في سياق الن  
ولية، فضلا عن القوانين الد اخلية المتعل قة بالجنسي ة و مركز الأجانب، و الاختصاص القضائي الد ولي الد  

 1 و تنفيذ الأحكام الأجنبي ة.

 نازعالفرع الثاني: شروط التّ 

أن  ا، و لا بد  أن يكون تنازعا دولي   لا بد   ولي الخاص  تنازع القوانين كموضوع من موضوعات القانون الد  
 أن تكون هذه الأخيرة مختلفة. ة، و لا بد  يكون بين قوانين خاص  

                                                             
 .215، ص2008القاهرة  -: " الأصول في الت نازع الد ولي للقوانين " دار الن هضة العربي ة أحمد عبد الكريم سلامة 1
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 انازع دوليّ أن يكون التّ  -لاأوّ 

نازع المقصود هنا ، فالت  ولي الخاص  الي من دائرة القانون الد  ا و يخرج بالت  نازع يمكن أن يكون داخلي  الت   لأن  
الذ ي يكون بين قوانين عد ة دول بشأن علاقة مشتملة على عنصر أجنبي، أو الت نازع  ولينازع الد  هو الت  

 1بين قوانين تنتمي إلى سيادات مختلفة.

تنازع مع  ي يكون قانونها محل  ولة الت  يطرح بدوره مسألتين: الأولى هي ضرورة الاعتراف بالد   هذا الت نازع 
بتة بسبب غير ثا و إن كانت هذه المسألة هي ضرورة الاعتراف بحكومتهاية انقانون دولة القاضي، و الث  

 يتها.الاختلاف الفقهي بشأنها، و الإجماع أخيرا حول عدم أهم  

 ولة/ الاعتراف بالدّ 1

 طبيق، لأن  ي لا تعترف بها دولة القاضي الوطني يستبعد من الت  ولة الت  قانون الد   المجمع عليه فقها أن  
 2ولة. ي أو قانوني لهذه الد  وجود ماد   ي لأي  عدم الاعتراف هنا يعني الإنكار الكل  

هيوني على اعتبار الجزائر لا فلا يمكن مثلا أن يحصل تنازع بين القانون الجزائري و القانون الص   
 ى اليوم بدولة إسرائيل.تعترف أصلا بما يسم  

 / الاعتراف بالحكومة2

نازع مع قانون دولة القاضي ي يكون قانونها طرفا في الت  ولة الت  للاعتراف بحكومة الد   سبةاجح فقها بالن  الر  
ولة، د موقف سياسي على خلاف الاعتراف بالد  الاعتراف بالحكومة هو مجر   ر على تطبيقه، لأن  ه لا يؤث  أن  

ر بحكم ا لا يتغي  ر  ولة الواحدة، في حين تبقى الأخيرة كيانا ثابتا و مستمر داخل الد  فالحكومات تتغي  
ائد ة لها، و الاعتراف بها وحدها دون حكومتها كاف لتطبيق قانونها باعتباره القانون الس  خصية المعنوي  الش  

 3 ي قصدته قاعدة الإسناد في قانون القاضي.فيها فعلا و الذ  

 )سابقا( وفييتيالس   مسا بشأن القانونمن ألمانيا و الن   أي الفقهي تطبيقا في قضاء كل  و قد وجد هذا الر  
حاد في الات   1917ي قامت بعد ثورة أكتوبر يوعية الت  ولتين بالحكومة الش  ق رغم عدم اعتراف الد  حيث طب  

                                                             
، مجد المؤس سة الجامعي ة للد راسات و الن شر 1، ط1تنازع القوانين " ج -: " القانون الد ولي الخاص   سامي بديع منصور و آخرون 1

 .137، ص2009بيروت  -والت وزيع
 .109، ص2013الأردن  -، دار الثقافة، عم ان2غالب علي الد اودي: " القانون الد ولي الخاص  " ط 2
 .237، ص2008الإسكندرية  -، دار الفكر الجامعي1: " القانون الد ولي الخاص  " ط ال الد ينصلاح الد ين جم 3
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ادر في ، )سابقا( وفييتيالس   كما طب قه القضاء الفرنسي من خلال محكمة الن قض في قرارها الص 
أجنبي ة لا يتيح للقاضي الفرنسي تجاهل الذ ي جاء فيه: " أن  عدم الاعتراف بحكومة  03/05/1973

ادرة عنها و الس ابقة على الاعتراف بها، على اعتبار أن ها المعمول بها فعلا فوق الإقليم الذ ي  القوانين الص 
 1 تمارس عليه سلطتها."

ق الأمر يتعل  اخلي، ولي منه إلى الد  نازع الد  نازع أقرب إلى الت  هناك نوع من الت   أن   هذا و تجدر الإشارة إلى
مع اختلاف الفقه حول ول الفيديرالية و ما يثور بين قوانين ولاياتها أو دويلاتها أو طوائفها من تنازع، بالد  

 2 .اا و دولي  نازع بين كونه داخلي  طبيعة هذا الت  

و يسود زاع، الن   ولي في حل  نازع الد  ا انطلاقا من قيامه على نفس أسس الت  فهناك من يعتبره تنازعا دولي  
بة دولة مرك   اياسية و الإدارية المعروفة باعتبارهة للاعتبارات الس  حدة الأمريكي  جاه في الولايات المت  هذا الات  

 3 أو فيديرالية.

نازع الإقليمي و الت   وائف(خصي )بين الط  نازع الش  نازع بين الت  وع من الت  ق في إطار هذا الن  و هناك من يفر  
 ق إلا  الأحوال لا يطب   القاضي الوطني في كل   ا لأن  ل داخلي  فيعتبر الأو   ،ويلات()بين الولايات أو الد  
ق قانونا غير قانونه و هو قانون ولاية أو القاضي الوطني قد يطب   ا لأن  اني دولي  قانونه، بينما يعتبر الث  

الوطني قانون دولة ق فيه القاضي ي يطب  ولي الذ  نازع الد  ، و في هذه الحدود يلتقي مع الت  دويلة أخرى
 4 ة.أجنبي  

 ةنازع بين قوانين خاصّ أن يكون التّ  -اثانيّ 

ة المشتملة على عنصر م العلاقات الخاص  هو مجموعة القواعد التي تنظ   ولي الخاص  القانون الد   بما أن  
يجعلها ة ة، فكون هذه العلاقات خاص  نازع غير القوانين الخاص  لت  ر أن تكون طرفا في اأجنبي، فلا يتصو  

جاري أو البحري أو ة، أو القانون المدني أو الت  خصي  ة فقط كقانون الأحوال الش  للقوانين الخاص   خاضعة
ي يمكنها أن تتجاوز الحدود ة فقط هي الت  القوانين الخاص   ي هذا من جهة، و من جهة أخرى فإن  و  الج

                                                             
 .238: " المدخل للقانون الد ولي الخاص  العربي " مرجع سابق، ص هشام خالد 1
 .22تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -حسن الهد اوي: " القانون الد ولي الخاص   2
 .109: " القانون الد ولي الخاص " مرجع سابق، ص غالب علي الد اودي 3
: المبادئ العامة في تنازع القوانين حفيظة السي د الحد اد 4 ل" منشورات الحلبي  -: " الموجز في القانون الد ولي الخاص  الكتاب الأو 

 .77، ص2013بيروت  -الحقوقي ة
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على خلاف  ،ةو حقوقهم الخاص   قة بمصالحهمة و تتبع أشخاصها أينما تواجدوا بوصفها متعل  الوطني  
ة ها قوانين سيادي  ل في أن  ل يتمث  نازع لاعتبارين: الأو  ة التي لا يمكن أن تكون أبدا طرفا في الت  القوانين العام  

ة أن تتجاوز الحدود الوطني   ها لا يمكنل في أن  اني يتمث  ة فيها، الث  ولة و المصلحة العام  ق بسيادة الد  تتعل  
 1 ولة.ا داخل إقليم الد  بيقا إقليمي  ق تطها تطب  لأن  

نازع مع القانون الإداري ر أن يكون القانون الإداري الجزائري مثلا طرفا في الت  و عليه فلا يمكن تصو  
 الفرنسي أو الإنجليزي أو الأمريكي.

أجنبي و هذا مستحيل و بين  دد إلى ضرورة التفريق بين تطبيق قانون عام  تجدر الإشارة في هذا الص  
الأجنبي على  أجنبي، فقد يعود القاضي الوطني إلى القانون العام   الاستعانة به لتطبيق قانون خاص  

ة بسبب عيب في إجراءات زاع حين يصادف مثلا بطلان عقد أبرم في دولة أجنبي  هامش فصله في الن  
هذه العودة  ق، لكن  ن سلطات الموث  ي يبي  الأجنبي الذ   هنا من البحث في القانون العام   هر، إذ لا مناص  الش  

 ة.ة خاص  ق بعلاقة قانوني  ة دائما تتعل  تبقى تبعي  

 نازع بين قوانين مختلفةأن يكون التّ  -ثالثا

ة ا بين قوانين مشتركة، أو تنتمي لنفس العائلة القانوني  نازع لا يكون مبدئي  ا، ما دام الت  رط بديهي  هذا الش   يعد  
نها أحكاما متماثلة أو متطابقة، إذ لا جدوى في هذه الحالة من تطبيق القانون الأجنبي أصلا، بتضم  

تطبيقه  تيجة من جهة، و لأن  ي إلى نفس الن  تطبيق قانون القاضي في هذه الحالة يؤد   تأسيسا على أن  
القوانين  ة البحث فيبه مشق  الأيسر و الأسهل للقاضي من جهة أخرى، حيث يجن   يعتبر هو الحل  

 2 ة.الأجنبي  

ولي" و مقتضاه أن سامح الد  ى "الت  نازع تحت مسم  هناك من الفقه من يضيف شرطا رابعا للت   للتذكير فإن  
هذا  يسمح قانون القاضي بتطبيق قانون غير قانونه، و بغير ذلك لا ينشأ تنازع للقوانين أصلا، لكن  

                                                             
 .24، 23تنازع القوانين " مرجع سابق، ص ص -ص  : " القانون الد ولي الخا حسن الهد اوي 1
" مرجع سابق، ص 2  .233صلاح الد ين جمال الد ين: " القانون الد ولي الخاص 



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

31 
 

ق بضرورة احترام مصالح و حقوق الأشخاص، ل متعل  الأو  ا في الواقع لاعتبارين: رط معمول به ضمني  الش  
 1 ول.ي أفرز تقاربا و تواصلا بين الد  ولية الذ  ر العلاقات الد  اني راجع حكما لتطو  و الث  

 نازع )قاعدة الإسناد(اني: قاعدة التّ المطلب الثّ 

ن مشكلة تنازع القوانين، لذلك يتعي   بواسطتها حل   ي يتم  نازع أو قواعد الإسناد الآلية الت  تعتبر قواعد الت  
 (يانث  الفرع الة )ل(، و خصائصها أو طبيعتها القانوني  و  الأفرع التحديد مفهومها )

 ل: مفهوم قاعدة الإسنادالفرع الأوّ 

 .لا(، و بيان عناصرها )ثانيا(ضح مفهوم قاعدة الإسناد يقتضي الأمر الوقوف على تعريفها )أو  ليت  

 الإسناد تعريف قاعدة -لاأوّ 

ع الوطني هدفها إرشاد القاضي إلى القانون ها قاعدة قانونية يضعها المشر  ف قاعدة الإسناد عموما بأن  تعر  
تها إسناد ة المشتملة على عنصر أجنبي، و هكذا تكون مهم  واجب التطبيق على العلاقة القانوني  

القوانين المتزاحمة لحكمها، تأسيسا الاختصاص بحكم تلك العلاقة إلى القانون الأكثر ملاءمة من بين 
 2 ع الوطني.ه أكثرها إيفاء بمقتضيات العدالة من وجهة نظر المشر  على أن  

طبيق على المراكز ه القاضي إلى القانون واجب الت  ها القاعدة القانونية التي توج  ف باختصار بأن  كما تعر  
 3 ة ذات العنصر الأجنبي.القانوني  

ور أو ة الد  ة المصدر دولي  قاعدة الإسناد وطني   ين إلى نتيجة محورية مفادها أن  عريفنخلص من هذين الت  
 الوظيفة.

 عناصر قاعدة الإسناد -ثانيا

ينعدم وجود القاعدة ذاتها بانعدام عنصر منها،  متلازمة ةن قاعدة الإسناد من ثلاثة عناصر جوهري  تتكو  
 .الفكرة المسندة، ضابط الإسناد، المسند إليه :ل فيتتمث  

                                                             
ق: " قواعد الت نازع و القواعد الماد ية في منازعات عقود الت جارة الد ولي ة " مذك رة ماجستير في القانون الد ولي الخاص   1 ، كل ية محم د ملا 

 .30، ص2011تلمسان  -جامعة أبو بكر بلقايد -الحقوق و العلوم الس ياسية
 .68، ص2008دمشق  -ة الكتب و المطبوعات الجامعي ة" مديري   2مجد الد ين خربوط: " القانون الد ولي الخاص   2
 .153، ص2002الأردن  -تنازع القوانين " دار الثقافة، عم ان -: " القانون الد ولي الخاص   إبراهيم أحمد إبراهيم 3
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 / الفكرة المسندة1

واحدة منها بقاعدة إسناد  ا يجعل من الاستحالة تخصيص كل  المسائل القانونية كثيرة لا حصر لها، مم   إن  
ى بالفئات أو نة تسم  معي   قانوني ة دولة إلى وضع مجموعات ع الوطني في كل  ة، لذلك عمد المشر  مستقل  

ي مجموعة أو فئة منها المسائل أو العلاقات المتشابهة أو المتقاربة أو الت   ن كل  تتضم   ،الأفكار المسندة
ن عن طريق واسطة هي ضابط منها بقانون معي   ربط كل   ة، ثم  تربطها ببعضها البعض صلات قرابة قانوني  

 1 الإسناد.

عدة بتحديد القانون ي تعنى هذه القاة الت  القانوني  ل في قاعدة الإسناد هو مجموع الحالات فالعنصر الأو  
ن كل  بحكمها المختص    2 ى بالفئة أو الفكرة المسندة.ة تسم  مجموعة فكرة قانونية مستقل   ، و تكو 

قة بكسب ة المتعل  المسائل القانوني   ن كل  من القانون المدني الجزائري تتضم   17ة بتوضيح أكثر فالماد  
ل فكرة مسندة واحدة هي مركز الأموال، مع ة، و عليه فهي تشك  الحقوق العيني  سائر ة و الحيازة و الملكي  

من القانون المدني الجزائري  10ة ن قاعدة الإسناد أكثر من فكرة مسندة، و مثال ذلك الماد  هذا فقد تتضم  
ز عن منهما موضوع متمي   كلا   و الأهلية في الوقت نفسه، رغم أن   من فكرتي الحالة نت كلا  فقد تضم  

خص و هذا سبب كاف لورودهما في فئة قان معا بالمركز القانوني للش  هاية يتعل  هما في الن  الآخر، لكن  
 مسندة واحدة.

 ضابط الإسناد /2

فئة  ع بإسناد كل  يقوم المشر   ،ة المشتملة على عنصر أجنبي في فئات مسندةبعد تصنيفه المسائل القانوني  
ه أداة ربط بها ف بأن  د بواسطة أداة هي ضابط الإسناد، و عليه فضابط الإسناد يعر  ن محد  منها إلى قانو 

 3 طبيق(.ع بين الفئة المسندة و المسند إليه )القانون واجب الت  المشر  

ع و هو يختار ضابط الإسناد في العلاقة المشتملة على عنصر أجنبي لا ينطلق من فراغ و لا يقوم المشر  
 ثم   عنصر منها عناصر العلاقة و تبي ن أهم ية كل   ما بعد دراسة و فحص لجميعو إن   ،بذلك اعتباطا

                                                             
 .368: " الأصول في الت نازع الد ولي للقوانين " مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة 1
 .112: " فكرة تنازع القوانين " مرجع سابق، ص رزرمزي محمد علي دا 2
:  سعيد يوسف البستاني 3 ة الد ولي ة: " القانون الد ولي الخاص  ، منشورات الحلبي 1" ط تطو ر و تعد د طرق حل  الن زاعات الخاص 

 .118، ص2004بيروت  -الحقوقي ة
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ه بضابط ثقلا في العلاقة، و يخص  يعتمد العنصر الأكثر  ةو على ضوء هذه العملي   ،يما بينهاف الموازنة
 1 ة.وني  ى تركيز العلاقة القانة تسم  طبيق، تلك العملي  إسناد يكون مرشدا إلى القانون واجب الت  

المذكورة لم يكن اختياره لضابط الإسناد  10ة ة الواردة في الماد  ع الجزائري في فئة الحالة و الأهلي  فالمشر  
ية قصوى في مجال له من أهم  ما استنادا لثقل عنصر الأشخاص و ما يمث  و إن   ،ة عشوائياو هو الجنسي  
 خصية.الأحوال الش  

 و تاريخية و عقائدية و اجتماعية دولة لخلفيات سياسية  كما يخضع اختيار ضابط الإسناد في كل  
ول خصية، بينما تأخذ الد  ول الإسلامية تأخذ بالجنسية كضابط إسناد في الأحوال الش  اقتصادية، فالد  و 

ز ة، في حين ترك  ز على ضابط الجنسي  ان ترك  رة للسك  ول المصد  الد   بالموطن، كما أن   الأنجلو سكسونية
 2 المستوردة لهم على ضابط الموطن.ول الد  

ة ة كالجنسي  قسم إلى ضوابط قانوني  دة و هي عموما تنضوابط الإسناد متعد   مهما يكن من أمر فإن  
و موقع أ، أو مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام فصر  إبرام الت   ة كمحل  الموطن، و ضوابط واقعي  و 

رت 3ار...العق   ه: "يسري على دد مثلا أن  القانون المدني الجزائري في هذا الص  من  20/1ة الماد   حيث قر 
ي وقع فيه الفعل المنشئ للالتزام." فضابط الإسناد هنا هو قانون الالتزامات غير التعاقدية قانون البلد الذ  

 ي وقع فيه الفعل المنشئ للالتزام.البلد الذ  

ة، فقد أن في هذه الماد  سناد وحيد كما هو الش  ن قاعدة الإسناد ضابط إو إذا كان الأصل العام أن تتضم  
 4. ن القاعدة أكثر من ضابطضم  تت

عاقدية يسري على الالتزامات الت  " ه: رت أن  المدني الجزائري التي قر  من القانون  18ة و المثال هو الماد   
في حالة عدم إمكان ة بالمتعاقدين أو بالعقد، و القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقي  

 ق قانون محل  ة المشتركة، و في حالة عدم إمكان ذلك يطب  ق قانون الموطن المشترك أو الجنسي  ذلك يطب  
أكثر من ضابط  شملتة عاقدية في هذه الماد  قة بفئة الالتزامات الت  فقاعدة الإسناد المتعل   إبرام العقد." 

                                                             
 .53: " الأصول في الت نازع الد ولي للقوانين " مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة 1
 .22، ص2007الإسكندرية  -، دار الجامعة الجديدة1عكاشة محمد عبد العال: " تنازع القوانين " ط 2
: تنازع القوانين " دار الثقافة عامر محمود الكسواني 3  .20، ص2010الأردن  -، عم ان: " موسوعة القانون الد ولي الخاص 
بيروت  -، مجد المؤس سة الجامعي ة للد راسات و الن شر و الت وزيع1: " دروس في القانون الد ولي الخاص  " ط عبده جميل غصوب 4

 .31، ص2008
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 ة المشتركة، قانون محل  الموطن المشترك، قانون الجنسي   : قانون الإرادة، قانونإسناد، هذه الض وابط هي
 الإبرام.

ر ن احترام إعمالها وفقا لتسلسلها، فإذا تعذ  ه يتعي  و معنى ذلك أن   ،و قد تكون ضوابط الإسناد ترتيبية
  المذكورة. 18ة مثلا هو شأن الماد   ذلك 1اني و هكذا، ل، ننتقل إلى الث  إعمال ضابط الإسناد الأو  

ي يتلاءم مع مصلحة الأطراف دون ابط الذ  ة أي يجوز إعمال الض  وابط اختياري  قد تكون هذه الض  كما 
 2ي وردت عليه. رتيب الذ  إيلاء اعتبار للت  

فات صر  قة بشكل الت  من القانون المدني الجزائري المتعل   19ة و مثال ذلك قاعدة الإسناد الواردة في الماد   
ت فيه، و كلي لقانون البلد الذي تم  فات القانونية في جانبها الش  صر  تخضع الت   ه: "رت أن  القانونية حيث قر  

ي تهما المشترك أو للقانون الذ  يجوز أيضا أن تخضع لقانون الموطن المشترك للمتعاقدين أو لقانون جنسي  
 يسري على أحكامها الموضوعية."

ة قانون مكان الإبرام، و قانون الموطن المشترك، و قانون الجنسي   :فضوابط الإسناد الأربعة و هي
ترتيب في إعمالها،  ة لا يراعى أي  ها ضوابط اختياري  ي يحكم الموضوع، كل  المشتركة، و أخيرا القانون الذ  

 حرية. ي يتلاءم مع مصالحهم بكل  و يجوز لأطراف العلاقة اختيار القانون الذ  

 / المسند إليه3

زاع المعروض ي أشارت إليه قاعدة الإسناد، فإذا كان الن  إليه هنا هو القانون واجب التطبيق الذ  المسند 
من القانون المدني  10 ةه و بالعودة إلى الماد  فإن   مثلا، ة فرنسيعلى القاضي الجزائري بخصوص أهلي  

الفرنسي باعتباره القانون ق القانون خص سيطب  ة الش  التي تخضع الأهلية لقانون جنسي   الجزائري المذكورة
 3 ة.ن من طرف قاعدة الإسناد الواردة في هذه الماد  المسند إليه المعي  

،  القانون الوطني اختصاص ا دائما فقد تشير قاعدة الإسناد إلىأجنبي   و لا يكون القانون المسند إليه
القاضي بتطبيق القانون الجزائري  من القانون المدني الجزائري و 13ة الوارد في الماد   الاستثناءومثال ذلك 

                                                             
 .27، ص2006القاهرة  -أبو العلاء الن مر: " المختصر في تنازع القوانين " دار الن هضة العربية 1
 .95: " الأصول في الت نازع الد ولي للقوانين " مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة 2
 .59، ص2008الجزائر  -تنازع القوانين " مطبعة الفسيلة -الطي ب زروتي: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري 3
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قة بآثار )المتعل   12واج(، و قة بشروط الز  )المتعل   11تين وحده في الأحوال المنصوص عليها في الماد  
 .ةالأهلي   فيما يخص   واج إلا  عقاد الز  ا وقت انوجين جزائري  واج و انحلاله( إذا كان أحد الز  الز  

 خصائص قاعدة الإسناد :انيالفرع الثّ 

 زة ة و متمي  ئص تمنحها طبيعة ذاتي  ة القواعد القانونية الأخرى بثلاث خصاتنفرد قاعدة الإسناد عن بقي  
 ها قاعدة محايدة ها قاعدة مزدوجة، و أن  ها قاعدة غير مباشرة، و أن  هي: أن  و 

 قاعدة الإسناد قاعدة غير مباشرة -لاأوّ 

هائي الن   طبيق، فهي لا تعطي الحل  القانون واجب الت   ف عند تحديددور قاعدة الإسناد يتوق   نعني بذلك أن  
، فمثلا قاعدة الإسناد الواردة ل بذلكي تتكف  هي الت   نتهالقانون الذي عي  ما القواعد الموجودة في زاع و إن  للن  

 ت يال خص و لا السن  ن لنا كيفية تنظيم حالة الش  ة لم تبي  قة بالحالة و الأهلي  المذكورة المتعل   10ة في الماد  
فاصيل، تلك الت   ى بيان كل  ي يتول  ما اقتصرت فقط على الإشارة إلى القانون الذ  و إن   ،يكون ذا أهلية اببلوغه

ن حالته، و القانون المدني ي يبي  هو الذ   مثلا ة المصريقانون الحالة المدني   ا فإن  خص مصري  فإذا كان الش  
 1 كامل الأهلية. ايكون ببلوغه الت ي ي يحدد السن  هو الذ   مثلا المصري

قة بالأموال و القاضية من القانون المدني الجزائري المتعل   17ة كذلك قاعدة الإسناد الواردة في الماد  
ما مة للأموال فيه، و إن  د هذا القانون و لا الأحكام المنظ  بتطبيق قانون مكان وجود الأموال، فهي لم تحد  

 فإن   مثلا ي سيفصل في تلك المسائل، فإذا كانت الأموال موجودة في تركياذ  اكتفت بالإشارة إلى القانون ال
 مة لكل  و الأحكام المنظ   ارا أو منقولان معنى المال و ما إذا كان عق  ي سيبي  ركي هو الذ  القانون المدني الت  

 ي يمكن أن ترد عليهما و غير ذلك من مسائل.فات الت  صر  و الت   ،منهما

ة ي تنفرد بها عن سائر القواعد القانوني  ية الت  ة قواعد الإسناد، و هذه الخاص  تسير كاف   و على هذا المنوال
هذه  جاه، كما أن  د الات  ي يحد  المرور الذ   ي دفعت الفقه في فرنسا إلى تشبيهها بشرطي  الأخرى هي الت  

الأخرى  ولي الخاص  القانون الد  مييز بينها و بين مختلف قواعد ة الفريدة لهذه القواعد هي مناط الت  الخاصي  
ق بصورة ة مثلا تطب  اظمة للجنسي  زاع مباشرة، فالقواعد الن  قة على الن  طب  مي و الالخاضعة للمنهج الماد  

 ن مباشرة مواطنيقانون آخر، فهي تبي  ة قاعدة في ا غير مشيرة إلى أي  زاع نهائي  مباشرة و بذلك تحسم الن  

                                                             
 .40، ص2012بيروت  -، منشورات الحلبي الحقوقية1عبد الر سول عبد الرضا الأسدي: " أحكام الت نازع الد ولي للقوانين " ط 1
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ي مباشرة نطاق الحقوق الت   تحد داظمة لمركز الأجانب فهي ا القواعد الن  سبة للأجانب. و كذولة بالن  الد  
ولي ي تقع عليهم إزاء دولة الإقامة، كذلك قواعد الاختصاص القضائي الد  عون بها و الالتزامات الت  يتمت  
الأمر  ة، وولية الخاص  زاعات الد  ة بشأن الن  ن بدورها معايير أو ضوابط اختصاص المحاكم الوطني  تبي   حيث

 1 ة.من الموطن و تنفيذ الأحكام الأجنبي   قة بكل  سبة للقواعد المتعل  نفسه بالن  

 قاعدة الإسناد قاعدة مزدوجة -ثانيا

للقانون الأجنبي أو للقانون أ لاحتمالين في الوقت نفسه، فتعقد الاختصاص ب أو تتهي  ها تتحس  معنى ذلك أن  
، فقاعدة الإسناد الواردة في المعروض على القاضي الوطني زاعالوطني على حسب طبيعة المسألة أو الن  

ة فقة بين الأقارب و القاضية بتطبيق قانون جنسي  قة بالن  من القانون المدني الجزائري المتعل   14ة الماد  
ف في الأخير المدين بها تعني القانون الأجنبي كما تعني القانون الجزائري في ذات الوقت، و الأمر متوق  

ق القانون ا مثلا طب  فإذا كان إيطالي   ،فقة أو المدين بهاخص المعني بالن  ي يحملها الش  ة الت  جنسي  على ال
 2 ق القانون الجزائري.ا طب  الإيطالي، و إذا كان جزائري  

 ة عاقدي  قة بالالتزامات غير الت  عل  المذكورة المت 20ة سبة لقاعدة الإسناد الواردة في الماد  كذلك الأمر بالن  
عاقدي، فهي تعني أيضا القانونين القاضية بتطبيق قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام غير الت  و 

الأجنبي و الجزائري في وقت واحد، و الفيصل بينهما هو تحديد مكان وقوع هذا الفعل، فإذا وقع في كندا 
 .جزائري حتما هو المختص  فالقانون ال هنا، و إذا وقع في الجزائر لمختص  مثلا فالقانون الكندي هو ا

نازع، حيث ة قاعدة الإسناد تكمن في تفادي الفراغ الممكن حصوله في مسألة الت  و الحكمة من ازدواجي  
انطلاقا  و هما تطبيق القانون الأجنبي أو قانونه الوطني ،تضع أمام القاضي الوطني خيارين لا ثالث لهما

 3 زاع الماثل أمامه.من معطيات الن  

جانب من الفقه على أن تقرأ قاعدة الإسناد مزدوجة دائما و لو وردت مفردة من حيث  لهذا يصر  
ة بحالة القوانين الخاص   من القانون المدني الفرنسي القاضية بأن   03ة ياغة، ذلك مثلا شأن الماد  الص  

ه يجب تفسيرها ة حسبتهم تحكم الفرنسيين و لو كانوا مقيمين في بلد أجنبي، فهذه الماد  الأشخاص و أهلي  
                                                             

 .13عكاشة محم د عبد العال: " تنازع القوانين " مرجع سابق، ص 1
سنة  -01" مجل ة المحكمة العليا، عدد  10-05: " قراءة في إصلاح أحكام تنازع القوانين الد ولي في الجزائر بقانون  الطي ب زروتي 2

 و ما بعدها. 72، ص2006
 .95تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري الطي ب زروتي 3
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 ة بشأن حالتهم بدورهم لقوانينهم الوطني   الأجانب المقيمين في فرنسا يخضعون تفسيرا مزدوجا مفاده أن  
 1 تهم.أهلي  و 

س على في المقابل هناك جانب آخر من الفقه ينتقد قاعدة الإسناد و يطالب بأن تكون مفردة لاعتبار مؤس  
زاع دون ن قانونها مدى اختصاصه هو لحكم الن  الأخرى، ذلك بأن يبي  ول دولة سيادة الد   ضرورة احترام كل  

، ته و دورانه في حلقة مفرغةأي منتقد و مرجوح لعدم منطقي  هذا الر   ول الأخرى، لكن  ض لقوانين الد  التعر  
ية كقاعدة ولة فاقدة وظيفتها الد  ية داخلي  ل إلى قاعدة ماد  تها تتحو  قاعدة الإسناد بتجريدها من ازدواجي   لأن  

 2 ل.تنازع في المقام الأو  

 قاعدة الإسناد قاعدة محايدة -ثالثا

ي سيعطيه الذ   القاضي الوطني بإعماله لها لا يعلم مسبقا بطبيعة الحل   ة قاعدة الإسناد أن  تعني حيادي  
ي الذ  ف على مضمون القانون ذلك أمر متوق   ؤ به، لأن  زاع، بل أكثر من ذلك عدم قدرته على التنب  للن  

قاعدة الإسناد نفسها ليس بوسعها مسبقا تحديد  ا، لأن  سواء كان قانونه أو قانونا أجنبي   على الن زاعق سيطب  
 لدور هو مصادرة على المطلوب، و تجاوز زاع، و القول بغير ذلكالن   هذا ات لحكمنة بالذ  قانون دولة معي  

حة ة و بين أحد القوانين المرش  ة خاص  دولي   د بين علاقةبط بشكل مجر  المقتصر على الر   هذه القاعدة
 3زائري، مصري، إنجليزي، أمريكي....لحكمها دون تسمية هذا القانون، ج

 المطلب الثالث: تفسير قاعدة الإسناد

ل إلى القانون ة لا يستطيع التوص  ة خاص  عرض عليه مسألة أو علاقة دولي  ي تإن  القاضي الوطني الذ  
ة ة  تسبقها عملية تقني  لي  هذه العم  بعد استشارة قواعد الإسناد في قانونه، لكن  إلا   بشأنها واجب التطبيق

و ذلك ما  ،ي تدرج ضمنها هذه المسألة أو العلاقةوهي البحث عن قاعدة الإسناد المناسبة الت   ضرورية 
ي ترشده إلى القانون واجب ة الت  القاعدة المعني   على ضوئه القاضي دى بالتكييف، و بعد أن يحد  يسم  

                                                             
 .45، ص2006الجزائر  -، ديوان المطبوعات الجامعي ة4: " مذك رات في القانون الد ولي الخاص  الجزائري " ط علي علي سليمان 1
 .218: " المدخل للقانون الد ولي الخاص  العربي " مرجع سابق، ص هشام خالد 2
 .214هشام خالد، المرجع نفسه، ص 3
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ة المباشرة و هو ق هذا القانون من حيث قواعده الموضوعي  طبيق، تثار أمامه مشكلة أخرى هي هل يطب  الت  
 1لا، و هو في هذه الحالة يأخذ بالإحالة.أو   عندئذ لا يأخذ بالإحالة، أو يبحث عن قواعد الإسناد فيه

ية ترافقان القاضي الوطني في رحلة بحثه ي غاية الأهم  ض إلى مسألتين فذلك يقتضي التعر   تفصيل كل  
فرع الل(، و الإحالة )و  الأفرع ال، و هما التكييف )ولي الخاص  زاع الد  طبيق على الن  عن القانون واجب الت  

 .(يانث  ال

 كييفل: التّ الفرع الأوّ 

بيان  لا(، ثم  ضبط مفهومه )أو  ن كييف باعتباره تفسيرا لقاعدة الإسناد في قانون القاضي يتعي  للإحاطة بالت  
 وفقا له )ثانيا(، و أخيرا تحديد نطاقه )ثالثا( ي يتم  القانون الذ  

 كييفمفهوم التّ  -لاأوّ 

كييف، ى بالت  ة تسم  ة تقني  ب المرور بعملي  دولية يتطل   أو ةنزاع مهما كانت طبيعته داخلي   الفصل في أي   إن  
 لقانون الدولي الخاص.اريخي في اع أساسه الت  تتب   ثم   ،ه ق لتعريفالتطر  ن علينا لهذا يتعي  

 كييف التّ  / تعريف1

نة، ففي مجال القانون المدني أو اخلي هو إعطاء الوصف القانوني لمسألة معي  كييف في القانون الد  الت  
حيح لرابطة ا يحاول العثور على الوصف القانوني الص  جاري مثلا يصادف القاضي هذه المشكلة لم  الت  

 ق أطرافها في تحديد وصفها من حيث هي عقد بيع أو إيجار، أو غير ذلك من العقود.لم يوف   ،ة ماتعاقدي  

ق الأمر مثلا بالبحث عن و في مجال القانون الجنائي كذلك يصادف القاضي نفس المشكلة حين يتعل  
 س...إلخالوصف القانوني لفعل جرمي من حيث كونه جريمة سرقة أو نصب أو احتيال أو اختلا

ة صل بأحد هذه الفروع القانوني  نزاع مت   اخلي، فالفصل في أي  فروع القانون الد   سبة لكل  و هكذا الأمر بالن  
 2 ق عليه.ي يطب  الذ   المناسب القانوني يقتضي تكييفه لتحديد النص  

                                                             
 .48، ص2007الإسكندرية  -: " تنازع القوانين " دار المطبوعات الجامعي ة هشام علي صادق 1
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نة تمهيدا ق بالبحث عن الوصف القانوني لمسألة معي  اخلي يتعل  إذا كان مشكل التكييف في القانون الد  
ق بمشكل آخر هو يتعل   ولي الخاص  كييف في القانون الد  الت   القانوني المناسب بشأنها، فإن   لتطبيق النص  

ة دول، صال بعد  ة الماثلة أمام القاضي الوطني لها ات  ولية الخاص  العلاقة الد   نازع في التكييف، ذلك أن  الت  
 1 التكييف؟ ة دولة يتم  فوفقا لقانون أي  

ول، أي لها إذا كانت نفس المسألة تخضع لأوصاف قانونية عديدة و متباينة بين قوانين الد   ةخاص  
كل قد يعتبره قانون آخر من الموضوع  منها، فما يعتبره قانون ما مثلا من الش   تكييفات مختلفة في كل  

 2 وهكذا...

اق الوصف القانوني بالمسألة ه إلحبأن   ولي الخاص  و عليه ننتهي إلى تعريف التكييف في القانون الد  
ل إلى تمهيدا لإدراجها في إحدى الفئات المسندة لقانون القاضي للتوص   خاص   دولي قة بنزاع ل  المتع

 3 طبيق بشأنها.القانون واجب الت  

 كييفاريخي للتّ الأساس التّ  /2

القاضي الوطني  فإن  لمسألة الواحدة، في إصباغ الوصف القانوني على ا ول تختلفا كانت قوانين الد  لم  
موذج ل القضايا الآتية الن  التكييف وفقا له، و تمث   ي ينبغي أن يتم  ق بالقانون الذ  يواجه صعوبة تتعل  

 ح حقيقة هذه المشكلة.ي يوض  اريخي الذ  الت  

 ة ميراث المالطيأ/ قضيّ 

ي كانت هاجرا إلى الجزائر الت  ل و جا في مالطا موطنهما الأو  مالطيين تزو   ة في أن  ل وقائع هذه القضي  تتمث  
ها في ارات، و عند وفاته طالبت زوجته بحق  عق  وج بعض الك الز  ا فيها، فتمل  ة آنذاك و استقر  فرنسي  عمرة مست
 وجة بأي  ، مقابل عدم اعتراف القانون الفرنسي آنذاك للز  وجةث الز  ي يور  مالطي الذ  ال  ركة طبقا للقانونالت  

وجة وفقا للقانون المالطي اعتبره من نظام ف القاضي الفرنسي طلب الز  فإذا كي  وج، في ميراث الز   حق  
 فه طبقا لقانونه )القانون الفرنسي( اعتبره ميراثاالأموال كما تقضي بذلك قواعد الإسناد فيه، و إذا كي  

                                                             
 .109: " دروس في القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص عبده جميل غصوب 1
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ا وج، أم  راث الز  ها في ميتأخذ الزوجة حق   لو عليه استنادا إلى التكييف الأو  امتثالا لقواعد الإسناد فيه، 
 1 وجة.ث الز  القانون الفرنسي لا يور   ا على اعتبار أن  شيئلا تأخذ فاني استنادا إلى التكييف الث  

 ة الهولنديب/ وصيّ 

ي يجيزه القانون الفرنسي، كل العرفي الذ  ة وفقا للش  ر في فرنسا وصي  ة في أن  هولنديا حر  ل وقائع القضي  تتمث  
فقد ثار نزاع  ،ت خارج هولنداة و لو تم  سمي في الوصي  كل الر  بالش   لا يعترف إلا  القانون الهولندي  و لأن  

 تها.بشأن صح  

 عتبرها صحيحة ما دام تحريرهاة وفقا للقانون الفرنسي ازاع الوصي  ي عرض عليه الن  ف القاضي الذ  فلو كي  
الإبرام و هو القانون الفرنسي،  فات القانونية و يخضع لقانون محل  ن يدخل في شكل التصر  في شكل معي  

قة هذا الأخير يعتبرها مسألة موضوع لا شكل متعل   فها وفقا للقانون الهولندي اعتبرها باطلة لأن  و إذا كي  
 2 ة و هو القانون الهولندي.تخضع لقانون الجنسي   ةبالأهلية و من ثم  

 ج/ زواج اليوناني الأرثوذوكسي

ه القانون الفرنسي، ي يقر  كل المدني الذ  ة في فرنسا وفق الش  ج بفرنسي  ا تزو  اني  يون ة في أن  ل وقائع القضي  تتمث  
في  ه تم  واج على أساس أن  بطال هذا الز  ة لطلب إة المختص  و بعد ذلك رفعت دعوى أمام المحكمة الفرنسي  

معتبرا  ،ينيكل الد  واج أن يكون وفق الش  ي يشترط في الز  كل المدني مخالفا بذلك القانون اليوناني الذ  الش  
 ة.خصي  ذلك مسألة موضوع لا شكل تندرج في إطار الأحوال الش  

كل المدني اعتبره ي يجيز عقده في الش  واج وفقا لقانونه الذ  ف القاضي الفرنسي هذا الز  و عليه لو كي  
القانون  الإبرام في قانونه و هو فات و هي خاضعة لقانون محل  قة بشكل التصر  ه مسألة متعل  صحيحا لأن  

يني كل الد  هذا الأخير يشترط فيه الش   فه وفقا للقانون اليوناني اعتبره باطلا لأن  الفرنسي هنا، و إذا كي  
ة و هو القانون ون الجنسي  لقان و خاضعة حسبه ،خصيةقة بالأحوال الش  اه مسألة موضوع متعل  معتبرا إي  
 3 .اليوناني

                                                             
 .97، ص2011الجزائر  -، دار هومة3، ط1تنازع القوانين " ج -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري كمال عليوش قربوع 1
 .53زع القوانين " مرجع سابق، صتنا -: " القانون الد ولي الخاص   حسن الهد اوي 2

3 MAYR (Prieur), HEUZ (Vincent) : « Droit international privé » 8ém éd, Montchrestien, Paris, 2004, 
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 كييفوفقا له التّ  ي يتمّ القانون الذّ  -ثانيا

اه بالقانون جاه إلى ما سم  كييف، فقد أخضعه ات  ي يحكم الت  ة بشأن القانون الذ  جاهات الفقهي  اختلفت الات  
جاه ثالث لقانون خضعه ات  ثان إلى القانون المقارن، فيما أ جاهزاع، و أخضعه ات  بحكم الن   المختص  
 القاضي.

 زاعبحكم النّ  كييف للقانون المختصّ / خضوع التّ 1

الفقيهان )ديسباقني( في فرنسا و )وولف( في ألمانيا، و هو يرى ضرورة إخضاع  جاهم هذا الات  يتزع  
ابقة مثلا لاث الس  طبيق عليه، ففي القضايا الث  زاع أي القانون واجب الت  بحكم الن   كييف للقانون المختص  الت  

القانون اليوناني، لا القانون الفرنسي كييف وفقا للقانون المالطي، و القانون الهولندي، و ينبغي إجراء الت  
 لكل   زاع، و هذا تأسيسا على أن  بحكم الن   قانون من القوانين المذكورة هو المختص   كل   على اعتبار أن  

قانون تكييفه، و إذا قضت قاعدة الإسناد في قانون القاضي بتطبيق قانون أجنبي معي ن، فإن  هذا القانون 
زاع )التكييف( وصولا إلى بدء بإلحاق الوصف القانوني للن   ،ي لا جزئيكل   طبيق و بشكلهو الواجب الت  

 1 لطبيعته القانونية. اانتقاصا من قيمة هذا القانون و تشويه النهائي له، و العمل بغير ذلك يعد   الحل  

على  الأخذ به يوقعنا في حلقة مفرغة كونه مصادرة اه أن  جاه صادف نقدا لاذعا مؤد  هذا الات   غير أن  
 طبيق، فكيف يتم  أو واجب الت   أصلا بغرض الوصول إلى القانون المختص   كييف يتم  الت   ذلك أن  المطلوب، 

 2 التكييف وفقا له إذن و نحن لم نتوص ل إليه بعد؟

 كييف للقانون المقارن/ خضوع التّ 2

مشكل تنازع التكييفات جاه الفقيه )رابل( في ألمانيا، و هو يهدف إلى القضاء على من أنصار هذا الات  
ن على القاضي ول، و عليه يتعي  الد   جوء إلى نفس المفاهيم القانونية لنفس الفئات المسندة في كل  بالل  

الوطني إعمال المنهج المقارن لاستخلاص مفاهيم قانونية شائعة و متداولة في أكثر من نظام قانوني في 
ما عليه د في مفهومه لهذه الفئة بقانونه، و إن  فعليه ألا يتقي  واج ق الأمر مثلا بفئة الز  العالم، فإذا تعل  

ذلك انسجاما مع طبيعة  مطلق بشأنه، و كل   و ول لاستخلاص مفهوم عام  الخوض في مختلف قوانين الد  
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مضمونها ينبغي أن  ة، و عليه فإن  ة خاص  عامل مع علاقات دولي  ي وضعت أساسا للت  قاعدة الإسناد الت  
 1 يها، لا أن يبقى رهين مفهوم قانوني أحادي و جامد.ي تؤد  ولية الت  عتها و الوظيفة الد  يتناسق مع طبي

ي يصعب عليه سبة للقاضي الوطني الذ  ر بالن  ا أمر متعذ  تجسيده عملي   أن   أي إلا  مع وجاهة هذا الر  
الماثل أمامه، هذا من زاع ليستنبط منها الوصف القانوني المشترك بينها للن   ولالإحاطة بمختلف قوانين الد  
رورة بشأن الوصف هذه القوانين ليست مشتركة أو متماثلة فيما بينها دائما بالض   جهة، من جهة أخرى فإن  

جاه يمكن أن يوصل القاضي إلى نتائج متناقضة نتيجة القانوني لكثير من المسائل، لذلك فالعمل بهذا الات  
 2 المرجو ة.الاستنباط غير الكامل أو المتطابق للحلول 

 كييف لقانون القاضي/ خضوع التّ 3

كييف لقانون القاضي، و قد ل من وضع نظرية متكاملة بشأن إخضاع الت  يعتبر الفقيه الفرنسي )بارتان( أو  
زت هذا ي عز  الاعتبارات الت   تعداد د له فيع الفقه المؤي  توس   يادة، ثم  ل الأمر على فكرة الس  بنى ذلك أو  

 زاع، بحكم الن   القانون المختص   هو كنى لو لم ييرى خضوع التكييف لقانون القاضي حت   حيثجاه، الات  
 3 ا يلي:مم   ليست له أدنى صلة به، انطلاقاو 

القول ع الوطني، و كييف لقانون القاضي تعبير عن سيادة الدولة و نزول عند أوامر المشر  خضوع الت   إن   -
 4 شريعية لدولة القاضي.يادة الت  ي في الس  ع الأجنبم المشر  اه تحك  بخلاف ذلك مؤد  

ى زاع حت  بحكم الن   ة حتمية، بدونها لا يعرف القاضي الوطني القانون المختص  ة أولي  كييف عملي  الت   إن   -
 5 ي هو في متناوله.كييف وفقا لقانونه الذ  بإجراء الت   لا سبيل للخروج من هذا المأزق إلا  قه عليه، و يطب  

 بشأنه إلا   حقيقته تفسير لقاعدة الإسناد في قانون القاضي، و عليه لا يمكن أن يخضعكييف في الت   -
 القول بغير ذلك هو تشويه لقاعدة الإسناد و انحراف بها عن دورها.لقانونه، و 
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  ر بحكم تكوينه القانونيمه سيتأث  زاع الماثل أماكييف بخصوص الن  عند إجرائه للت   الوطني القاضي -
 ر عليه الأمر ف وفقا لقانونه ييس  كيية في قانونه، و تبعا لذلك فالت  ائدبالمبادئ و المفاهيم الس  قافي الث  و 
 1 ة الخوض في قوانين لم يعرفها و لم يألفها.به مشق  يجن  و 

 ب المرور بمرحلتين: يتطل   نزاع دولي خاص   الفصل في أي   -

مسندة في قانون القاضي إحدى الفئات الة في مرحلة الإسناد القضائي و هي إدراج المسألة المعني  
 )التكييف(.

انية يمكن بشأنها، و إذا كانت المرحلة الث   مرحلة الإسناد القانوني و هي تطبيق أحكام القانون المختص   
زوم المنطقي في إطار قانون القاضي بحكم الل   في إطار القانون الأجنبي، فالمرحلة الأولى تتم   أن تتم  

 ة.أولي   باعتبارها مرحلة

ة تنازع عي العالم في ماد  مشر   اعتماده من قبل جل   ا، لذا تم  ا و عملي  اجح منطقي  جاه هو الر  هذا الات   يعد  
من القانون المدني بما يأتي: "يكون  09ة عليه في الماد   ي نص  ع الجزائري الذ  القوانين، و من بينهم المشر  

العلاقات المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون القانون الجزائري هو المرجع في تكييف 
 الواجب تطبيقه."

     كييفنطاق التّ  -ثالثا

لي فقط، هذا من جهة كما تخرج من نطاقه إن  الت   كييف الذ ي يتم  وفقا لقانون القاضي يتعل ق بالتكييف الأو 
ل الذ ي يجري وفقا لقانون القاضي عليه عدم تجاه ، بالإضافة إلى أن  التكييفمن جهة أخرى ماد ة الأموال

التوس ع في مفهوم الفئات المسندة وفقا له، و لذلك سنتناول حدود  فيه، فضلا عن دور القانون الأجنبي  
 المختص  بحكم الن زاع. سبة إلى القانون الأجنبي  كييف بالن  سبة لقانون القاضي، ثم  حدود الت  كييف بالن  الت  

 سبة لقانون القاضيكييف بالنّ / حدود التّ 1

لي أو الس ابق، و بين اليمي ز "بارتن" بين الت   حق أو الث انوي، فيبقيت  كييف الأو  ل في نطاق  كييف اللا  الأو 
، كما يخرج ماد ة الأموال من نطاق اختصاص قانون  القاضي، و يلحق الث اني بالقانون الأجنبي   المختص 

 1 قانون موقعها.القاضي و يجعل تكييفها من نصيب 
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  المختصّ  حق للقانون الأجنبيّ كييف اللّّ كييف الأوّلي لقانون القاضي و التّ أ/ خضوع التّ 

لي أو الس ابق هو التوص ل إلى قاعدة الإسناد التي تدخل تحتها المسألة إن  الهدف من الت   كييف الأو 
لذلك فلا يعقل أن يتم  هذا الن وع من المعروضة على القاضي تمهيدا لمعرفة القانون المختص  بحكمها، و 

، و هكذا فلو طرحت على القاضي علاقة تعاقدية معي نة فإن ه يكي فها إلا  وفقا لقانون القاضي بداهة كييفالت  
عاقدية أخضعها لأحد ضوابط الإسناد المتعل قة طبقا لقانونه، فإذا وجد أن ها تندرج ضمن فئة الالتزامات الت  

طبيق عليها، و عند هذا الحد  المذكورة، و بذلك يتحد د القانون واجب الت   18ردة في المادة بهذه الفئة و الوا
طبيق في تكييف حدود هذه العلاقة بدق ة واجب الت   ينتهي دور قانون القاضي، ليبدأ دور القانون الأجنبي  

 2 فيجعل منها عقد بيع أو إيجار... إلخ

لي أو الس ابق هو و قد أقر  الفقه الحديث بحدود الت   كييف في هذا الإطار انطلاقا من أن  التكييف الأو 
تفسير لقاعدة الإسناد في قانون القاضي، و بناء على ذلك فالمنطق يقتضي خضوعه لهذا القانون دون 
، و المنطق في هذه الحالة  حق أو الث انوي فهو تفسير للقانون الأجنبي المختص  غيره، أم ا التكييف اللا 

 3 عدم خضوعه إلا  لهذا القانون. يقتضي

 / خضوع تكييف الأموال لقانون موقعها لا لقانون القاضيب

يذهب "بارتن" إلى أن  تكييف المال من حيث كونه عق ارا أو منقولا لا يخضع لقانون القاضي و إن ما لقانون 
ما تقتضيه المعاملات من  وة من طمأنينة يتطل به اكتساب الحقوق العيني   يعود إلى ماموقعه، و ذلك 

 4استقرار. 

هة لهذا الاستثناء و المتمث    لة في أن  الأخذ به من شأنه إعطاء قاعدة و بالر غم من الانتقادات الموج 
يظهر ذلك في الحالة الت ي  ذ ي أراده المشر ع الذ ي وضعها )الإسناد في قانون القاضي تفسيرا غير ال

يختلف فيها القانونان بشأن ما يعد  عق ارا و ما يعد  منقولا، كما يظهر في الحالة الت ي يتوز ع فيها المال في 
الاستثناء  هذا شريعات قد تبن تإلا  أن  معظم الت   كييفات بشأنه تبعا لذلك(إقليم أكثر من دولة و تضارب الت  
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ر في الماد ة يالهح متجاهلة معارضة الفقه من القانون المدني  17/1، و منها المشر ع الجزائري الذ ي قر 
 1 يخضع تكييف المال سواء كان عق ارا أو منقولا إلى قانون الد ولة الت ي يوجد فيها..." أن ه:"

الجزائري من القانون المدني  21بالإضافة إلى هذا الاستثناء و الاستثناء الس ابق، و استنادا إلى الماد ة 
المذكورة ينبغي  09هناك استثناء ثالث مفاده أن  التكييف وفقا لقانون القاضي المعتمد كقاعدة في الماد ة 

على خلاف ذلك في قانون خاص  أو معاهدة دولية نافذة في  أن يستبعد أيضا في حال وجود نص  
 كييف.المعاهدة بشأن الت  الجزائر، حيث يجب في هذه الحالة الأخذ بما جاء في هذا النص  أو تلك 

 المختصّ  سبة للقانون الأجنبيّ كييف بالنّ / حدود التّ 2

كييف لقانون القاضي لم تعد نظري ة جامدة، ففضلا عن إقحام إن  نظرية "بارتن" القائمة على إخضاع الت  
حق أو الث انوي تم  المختص  بحكم الن   القانون الأجنبي   إقحامه كذلك من خلال زاع فيما يتعل ق بالتكييف اللا 

ة التكييف ذاتها، دور آخر يسم ى بالتوس ع في مفهوم الفئات إعطائه دورين إضافيين: دور في عملي  
 المسندة طبقا له.

   المختصّ في عمليّة التكييف أ/ دور القانون الأجنبيّ 

ف على طبيعتها يتطل ب تكييف أي ة مسألة تحليلها من قبل القاضي لتبي ن ملامحها الأساسية و الوقو 
لقانون أن يتم  كل يا بمعزل عن ا تحليلال و لا يمكن لهذالإدراجها في إحدى الفئات المسندة في قانونه، 

 القاضي يعتبر تشويها له  وفقا لقانون حليل كل ي لهالذ ي وردت المسألة في إطاره، لأن  أي  ت الأجنبي  
قصاء لدوره الحقيقي  و  ميراث المالطي المتقد مة مثلا لا يمكن للقاضي الفرنسي زاع، ففي قضي ة في حل  الن   ا 

وجة وج المحتاج أو الفقيرالوقوف على حقيقة ما يسم ى بنصيب الز   إلا  من خلال  المد عى به من قبل الز 
المفهوم قد لا يوجد  ون الفرنسي الذ ي يجهله، لأن  القانون المالطي ذاته المتضم ن لهذا المفهوم دون القان

 2 بحكم الن زاع. فرضا المختص   أو ،المد عى به لقانونفي غير ا

المختص  الذ ي وردت في إطاره يأتي دور القرار أو الحكم،   بعد تحليل المسألة وفقا للقانون الأجنبي  
ر "باتيفول" و "لاقارد" أن   ويعني إدراج المسألة في إحدى الفئات المسندة في قانون القاضي، و لذلك يقر 
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و المختص  فرضا المد عى به أ فقا للقانون الأجنبي  حليل و تتم  و يف تمر  بمرحلتين: مرحلة الت  عملي ة التكي
القرار أو الحكم و تتم  وفقا لقانون القاضي، و للإشارة فقد تبن ى القضاء الألماني  مرحلةزاع، و بحكم الن  

ادر في هذا التوج ه من خلال قرار المحكمة العليا ف  .11/04/1940ي ألمانيا الص 

و الذ ي يجهله  في القانون الأجنبي  قادم المنصوص عليه حيث جاء في حيثياته:" إذا كان الأمر يتعل ق بالت   
ظر إلى أهدافهما و آثارهما في القانون القانون الألماني، فإن  معناه و حقيقته ينبغي أن يتحد دا بالن  

 1 المسندة في القانون الد ولي الخاص  الألماني."، لكي يتسن ى بعد ذلك إدراجه في إحدى الفئات الأجنبي  

 المختصّ  ب/ التوسّع في مفهوم الفئات المسندة وفقا للقانون الأجنبيّ 

غريبة أو غير معروفة في قانونه، حيث لا يجد  الوطني قد يحدث أن تكون المسألة الماثلة أمام القاضي
عوبة يرى الفقه الحديث هائات المسندة الت ي تضم نلها مكانا أو تصنيفا ضمن الف ، و لمواجهة هذه الص 

 2سبة لقانون القاضي.أو المجهولة بالن   ضرورة التوس ع في مفهوم الفئات المسندة لتشمل المسائل الغريبة

قة مسألة متعل   2005ياق لو عرضت على القاضي الجزائري قبل تعديل القانون المدني سنة في هذا الس  
 نظام قانوني   هو واج وكشكل من أشكال انحلال الز  بما يسم ى في القانون الفرنسي بالانحلال الجسماني 

لاق أو فعليه أن يوس ع من الفئة المسندة المتعل قة بالط   ،غريب عن قوانين الد ول العربية و الإسلامية
 شمل الانحلال الجسماني.ئري لتمن القانون المدني الجزا 12/2واج الواردة في المادة انحلال الز  

ظام أي إدخال الن   ،التوس ع فيها تشريعي اإلى و هكذا قد يؤد ي التوس ع في مفهوم الفئات المسندة قضائيا  
 ي تشمله بنص  صريح.الغريب في الفئة المسندة الت   القانوني  

المذكورة،  12/2بعد تعديل الماد ة  شر ع الجزائري مع المثال المعروضسبة للمو ذلك تماما ما حدث بالن   
واج رغم غرابة هذا الش  حيث أدرج الانحلال الجسماني ضمن الفئة المسندة المتعل   كل من قة بانحلال الز 

 الأخلاقية.و  الد ينية و  نظومته القانونية بل واج عن مأشكال انحلال الز  

 

                                                             
1  BENAICHA (Nabil) : « La place du droit étranger dans la qualification » Revue Tunisienne de 
droit, 2000, pp357-365. 
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 الفرع الثاّني: الإحالة

زاع، و قواعد إسناد ة تطب ق مباشرة على الن  القواعد، قواعد موضوعي  يحتوي قانون كل  دولة على نوعين من 
طبيق على العلاقات الد ولية الخاص ة، و لذلك غالبا ما يظهر تنازع بين دورها تحديد القانون واجب الت  

يق، و من هنا تنشأ واجب الت طب قواعد الإسناد في قانون القاضي و بين قواعد الإسناد في القانون الأجنبي
 1مشكلة الإحالة. 

وأخيرا ما هو   ؟، و ما هو أساسها أو تبريرها؟منها شريعاتقه و الت  و ما موقف الف ،؟حالةفما هي الإ 
 ؟نطاقها

 مفهوم الإحالة -أوّلا

تنازع : تنازع إيجابي و المختص  بحكم الن زاع شكلين الأجنبي   نازع بين قانون القاضي و القانونالت   يت خذ
ن أن تكون إحالة من درجة واحدة نازع، فيمكسلبي، و لكن  الإحالة لا تظهر إلا  في الن وع الث اني من الت  

 لذلك سنتناول تعريف الإحالة، و درجاتها.أو من درجة ثانية و ثالثة و هكذا. أخيرة، و 

 / تعريف الإحالة1

نازع الممكنتين لنعرف وفق أي ة صورة رتي الت  قبل التعر ض لتعريف الإحالة يجدر بنا أن نستعرض أو لا صو 
 قانون القاضي و القانون الأجنبي  نازع بين قواعد الإسناد في منهما تكون الإحالة، و على هذا فالت  

 قد يكون إيجابي ا أو سلبي ا.المختص  أو واجب التطبيق 

 نازع الإيجابيأ/ التّ 

المختص  بحكم  من قانون القاضي و القانون الأجنبي   في كل  نازع قواعد الإسناد في هذه الص ورة من الت  
 2 نازع إيجابي ا.الن زاع تسند الاختصاص لقانونها أو تتمس ك به لصالحه، و لذلك يسم ى هذا الت  

                                                             
ة " مذك رة ماجستير، كل ية الحقوق و العلوم : " الت طبيق الاستثنائي للقانون الجزائري في العلاق بختة زيدون 1 ات الد ولي ة الخاص 

 .85، ص2011تلمسان  -الس ياسية، جامعة أبو بكر بلقايد
 .131، ص2015القاهرة  -عبد المنعم زمزم: " الوسيط في القانون الد ولي الخاص  " دار الثقافة العربية 2
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في فرنسا حيث آخر موطن له و ترك أموالا منقولة، ثار بشأنها نزاع أمام القاضي  جزائريفمثلا لو هلك 
فإن ه سيطب ق عليه قانونه استنادا إلى قاعدة الإسناد فيه الت ي تقضي بخضوع الميراث منقولا أو  الجزائري

زاع على ، و بالمقابل إذا عرض الن  من القانون المدني الجزائري( 16)الماد ة  ة المتوف ىعقارا لقانون جنسي  
ي تقضي بخضوع الميراث د فيه و الت  ق عليه قانونه استنادا إلى قاعدة الإسناالقاضي الفرنسي فإن ه سيطب  

 1 في المنقول لقانون آخر موطن للمتوفى .

 زاع.ق كل  قاضي قانونه و بذلك يحسم الن  نازع في الحقيقة لا يطرح أي  إشكال حيث يطب  و هذا الت  

 لبي:نازع السّ التّ  ب/

أو  المختص   قانون القاضي و القانون الأجنبي   من نازع قواعد الإسناد في كل  الت  في هذه الص ورة من 
 2عقده إلى قانون آخر.و إن ما ترد ه إلى القانون المنافس أو ت ،لقانونهاعقد الاختصاص واجب التطبيق لا ت

جوع إلى قاعدة ة إنجليزي متوط ن في الجزائر، فالبر  ق بأهلي  فمثلا لو ثار نزاع أمام القاضي الجزائري يتعل  
جوع ق القانون الإنجليزي، و بالر  ه سيطب  ة فإن  ة فيه و القاضية بخضوع الأهلية لقانون الجنسي  المعني  الإسناد 

ة في القانون الإنجليزي و القاضية بخضوع الأهلية لقانون الموطن فإن  القانون إلى قاعدة الإسناد المعني  
، و من ثم ة فهل يرجع القاضي الجزائري ب زاع إلى القواعد خصوص هذا الن  الجزائري هنا هو المختص 

ة في القانون الإنجليزي مباشرة، و بذلك فهو لا يأخذ بالإحالة، أم يرجع إلى قواعد الإسناد فيه الموضوعي  
الت ي أحالته إلى القانون الجزائري رافضة بذلك الاختصاص الذي عقدته لها قاعدة الإسناد الجزائرية، و هو 

 3بذلك يأخذ بالإحالة. 

لبي بين قاعدة الإسناد في قانون القاضي  نازع الس  من هذا المثال يمكن تعريف الإحالة بأن ها: الت   انطلاقا
ي بمقتضاه ترفض القاعدة الأخيرة و الذ   ،زاعالمختص  بحكم الن   وقاعدة الإسناد في القانون الأجنبي  

 4 دة إسناد في قانون آخر.ي عقدته لها القاعدة الأولى، برد ه إليها أو عقده إلى قاعالاختصاص الذ  

                                                             
 
1   MELIN (François) : « Droit international privé » Casbah édition- Alger 2004, p108. 

 .128عبد المنعم زمزم: " الوسيط في القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص 2
 .41، ص2013الجزائر  -، دار بلقيس1نسرين شريفي، السعيد بوعلي: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري " ط 3
: " الإحالة في القانون الد ولي الخاص  الجزائري: دراسة تحليلية مقارنة " مجل ة القانون العام  الجزائري و المقارن، مجل د  آمنة مقد س 4

 .226، ص2020ديسمبر  -02، عدد 06
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 / أنواع أو درجات الإحالة2

يته ابق نستنتج أن  الإحالة أنواع أو درجات، و لهذا التمييز بين أنواعها أو درجاتها أهم  من التعريف الس  
 رجة الأولى دون الإحالة من الد رجة الث انية.القانونية، حيث أن  جل  التشريعات لا تأخذ إلا  بالإحالة من الد  

 أ/ الإحالة من الدّرجة الأولى

أو واجب  المختص   ا تعيد قواعد الإسناد في القانون الأجنبي  رجة الأولى لم  نكون بصدد إحالة من الد  
ن ة إنجليزي متوط  ق بأهلي  ابق المتعل  طبيق الاختصاص إلى قانون القاضي، تماما كما في المثال الس  الت  

الجزائري عقدت الاختصاص للقانون الإنجليزي باعتباره قانون بالجزائر، فقاعدة الإسناد في القانون 
، بينما قاعدة الإسناد في القانون الإنجليزي أعادته إلى القانون الجزائري باعتباره قانون ة المختص  الجنسي  

 1 .الموطن المختص  

، هذا الأخير ولد غير الش هيرةة "فورغو" ل في قضي  رجة الأولى تمث  اريخي للإحالة من الد  موذج الت  الن   و لعل  
ة، و في سن  الخامسة من عمره انتقلت به أم ه إلى و كانت مقاطعة ألمانية مستقل   "بافاريا"شرعي ولد في 

ين من امنة و الست  ا فيها إلى أن توف ي فورغو في الث  فرنسا حيث استقر ا بها دون أن يكتسبا موطنا قانوني  
ة، فنازعها ولة الفرنسي  بما أن ه لم يتزو ج استولت عليها مصلحة أملاك الد  عمره عن ثروة منقولة معتبرة، و 

ق في الميراث بين ي لا يفر  هم في الميراث طبقا لقواعد القانون البافاري الذ  ه مطالبين بحق  فيها أقارب أم  
 رعي.رعي و غير الش  الولد الش  

و بتطبيق قانون موطنه  ،نا في فرنساط  فورغو كان متو  طلبهم على أساس أن   ة المختص   رفضت المحكمة
 رعي إلا  لوالديه و إخوته.في ميراث الولد غير الش   ه لا حق  و هو القانون الفرنسي فإن  

 على أساس أن   15/05/1875في  قض الفرنسية، فنقضتهمام محكمة الن  طعن ورثة فورغو في الحكم أ
، و بذلك فموطنه هو فيها على تصريح بالتوط ن ا لفورغو ما دام لم يحصلفرنسا لا تعتبر موطنا قانوني  
 و لذلك قضت لصالح الورثة. ،طبيق بذلك هو القانون البافاريبافاريا و القانون واجب الت  

دا في مجد   نقض فنقضت الحكمولة الفرنسية هذه المر ة أمام محكمة ال  طعنت مصلحة أملاك الد  
ة في القانون البافاري لي  ة الداخلقواعد الموضوعي  با تأخذ محكمة الموضوع على أساس أن   24/06/1878

                                                             
 .111" مرجع سابق، ص 2: " القانون الد ولي الخاص   مجد الد ين خربوط 1
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ي تقضي في هذه المسألة باختصاص قانون الموطن الفعلي لا بدأ بقواعد الإسناد فيه، و الت  دون أن ت
ق، و أحالت قرارها إلى ي ينبغي أن يطب  القانوني، و ما دامت فرنسا هي موطنه الفعلي فقانونها هو الذ  

، و عادت بذلك تركة فورغو إلى مصلحة أملاك 22/05/1888دقت عليه في ي صامحكمة "تولوز" الت  
رجة الأولى دون أن تشير إليها قض الفرنسية بالإحالة من الد  ة، و هكذا أخذت محكمة الن  ولة الفرنسي  الد  

 1 صراحة في قرارها.

 انيةرجة الثّ ب/ الإحالة من الدّ 

قانون ل ختصاصقاعدة الإسناد في قانون القاضي الاانية حين تعقد رجة الث  نكون بصدد إحالة من الد  
معي ن، و قاعدة الإسناد في هذا الأخير لا تعيده إلى قانون القاضي كما هو الحال في الإحالة من  أجنبي  

 رجة الأولى، بل تعقده لقانون آخر.الد  

نمارك، فوفقا لقاعدة ن في الد  ة إنجليزي متوط  ق بأهلي  كأن يعرض مثلا على القاضي الجزائري نزاع متعل   
ا وفقا لقاعدة الإسناد ة، أم  القانون الإنجليزي باعتباره قانون الجنسي   الإسناد في القانون الجزائري يختص  

 2 نماركي باعتباره قانون الموطن.القانون الد   الإنجليزية يختص  

ي و هو القانون الجزائري، و هكذا فقاعدة الإسناد في القانون الإنجليزي لم ترد  الاختصاص لقانون القاض
و إن ما عقدته لقانون آخر و هو القانون الدانماركي، و بالر جوع إلى هذا الأخير نجد أن ه اختصاص مقبول 

  سبة له لأن ه بدوره يسند الأحوال الش خصية بما فيها الأهلية لقانون الموطن.بالن  

 شريعالإحالة بين الفقه و التّ  -ثانيا

ليختلف موقفه منها  راسةاريخي للإحالة، فعكف عليها الفقه بالبحث و الد  الأساس الت  غو شك لت قضية فور 
 بين مؤي د و رافض، و على ضوء تلك المواقف تبن تها تشريعات و استبعدتها أخرى.

 ة بشأن الإحالةجاهات الفقهيّ / الاتّ 1

منهما  و الآخر منكر، و لكل  د ين أحدهما مؤي  جاهين فقهي  جدل بين ات   في الحقيقة كانت الإحالة محل  
 حججه و أسانيده.

                                                             
 .228، 227القانون الد ولي الخاص  الجزائري: دراسة تحليلية مقارنة " مرجع سابق، ص ص: " الإحالة في  آمنة مقد س 1
 .43: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص نسرين شريفي، الس عيد بوعلي 2
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 جاه الفقهي المؤيّد للإحالةأ/ الاتّ 

 ة حجج أبرزها:للإحالة على عد   جاه موقفه المؤي دأس س هذا الات  

في إعمال الإحالة احترام لقواعد الإسناد في قانون القاضي، فهذه الأخيرة لم ا عقدت الاختصاص  -
لا يتجز أ )قواعد إسناد و قواعد موضوعية(، لذلك  له ذلك الاختصاص ككل  ما عقدت ، إن  لقانون أجنبي  

 1 ينبغي البدء فيه بقواعد الإسناد و عدم تجاوزها تجسيدا لذلك الاحترام.

، فإذا أشارت باختصاصه قواعد الإسناد في  في إعمال الإحالة احترام أيضا للقانون الأجنبي   - المختص 
قنا رغم ذلك قواعده و طب   ،اعد الإسناد فيه فوجدناها ترفض ذلك الاختصاصقانون القاضي و عدنا إلى قو 

من احترامه، و في الأخذ بالإحالة تفاد  قناه رغما عنه تجاوزا له و تقليلاندئذ قد طب  ة نكون عالموضوعي  
 2 لهذا المأخذ.

ة الإنجليزي المثال قضي   ة بشأن نفس المسألة المطروحة للحكم، والإحالة وسيلة لتوحيد الحلول القانوني   -
المتوط ن في الجزائر، فلو عرضت أمام القاضي الجزائري أو القاضي الإنجليزي فإن  القانون الجزائري هو 

 3ق في الحالتين. المطب  

رائع في حال رفض د فيه الش  قة بقانون بلد تتعد  ة المتعل  زاع في الفرضي  الن   الإحالة طريق مختصر لحل   -
ق هذا الأخير قانونه المعقود له بمقتضى قواعد الإسناد في قانون القاضي، حيث سيطب  الاختصاص 

 ولة الواحدة.ة قوانين داخل الد  ة البحث في عد  با مشق  متجن  

 افض للإحالةجاه الفقهي الرّ ب/ الاتّ 

 ة حجج أبرزها:افض للإحالة عد  جاه الر  بدوره اعتمد الات  

عم ا يشوب هذا الحل  من تناقض، بينما استبعادها يؤد ي إلى حسم  فضلازاع مر تين للن   الإحالة حل  -
 زاع مر ة واحدة و بسهولة.الن  

 4 الإحالة دوران في حلقة مفرغة، حيث كل  قانون يحيل على الآخر إلى ما لا نهاية. -

                                                             
 .153مرجع سابق، ص حفيظة السي د الحد اد: " الموجز في القانون الد ولي الخاص  " 1

 .163ستاني: " القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، صسعيد يوسف الب 2
 .230: " الإحالة في القانون الد ولي الخاص  الجزائري: دراسة تحليلية مقارنة " مرجع سابق، ص آمنة مقد س 3
 .45: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص نسرين شريفي، الس عيد بوعلي 4
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سبة طني بالن  أو تنازل عن سيادة القانون الو  ، و في هذا انتهاكالإحالة امتثال لأوامر المشر ع الأجنبي   -
 زاع.للقاضي الفاصل في الن  

ل إلا  إذا أخذت بها دولة دون أخرى )قضي  عي الات  الحلول كما يد   دالإحالة لا توح   - ة الإنجليزي جاه الأو 
 ن بالجزائر(.المتوط  

 شريعية بشأن الإحالةجاهات التّ / الاتّ 2

 الجزائري. شريعات المقارنة منها، ثم  موقف المشر عنستعرض هنا موقف الت  

 شريعات المقارنةأ/ موقف التّ 

ة الد ول العربية بالإحالة لا تأخذ غالبي  من قانون المعاملات المدني ة،  26ما عدا المشر ع الإماراتي )الماد ة 
ع من قانونه المدني، و المشر   27حيث ترفضها صراحة، ذلك مثلا شأن المشر ع المصري في المادة 

و المشر ع من قانونه المدني،  28ة قانونه المدني، و المشر ع الأردني في الماد   من 29ة وري في الماد  الس  
 انون الد ولي الخاص  الت ونسي ة(.من مجل ة الق 35الت ونسي )الفصل 

ة مم ا يعني رفضها في هتين الد   بناني و المغربيعين الل  للمشر  سبة بالن   و لم يرد بشأنها نص    ولتين، خاص 
 1 ذلك. ة فيهماالاجتهادات القضائي  مع تأكيد 

ول، مثل فرنسا، ألمانيا، بريطانيا، بعض الد   أو قضاء و/ خارج الوطن العربي فقد أخذت بها تشريعات
تينية، فيما رفضتها صراحة تشريعات ، و عدد معتبر من دول أمريكا اللا  مسا، اليابان، بولونيابلجيكا، الن  

 2 مثل إيطاليا، هولندا، اليونان، و معظم الد ول الإسكندنافية. أخرى دول

 ع الجزائري ب/ موقف المشرّ 

 ، و بعده.2005ع الجزائري من الإحالة قبل تعديل يمكن الوقوف على موقف المشر  

 

 
                                                             

 .237، 236آمنة مقد س: " الإحالة في القانون الد ولي الخاص  الجزائري: دراسة تحليلية مقارنة " مرجع سابق، ص ص 1
 .660: " القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص سعيد يوسف البستاني 2
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 2005ع الجزائري من الإحالة قبل تعديل موقف المشرّ  -

 لم يرد فيه أي   20/06/2005خ في المؤر   10-05القانون قبل تعديل القانون المدني الجزائري بموجب 
 1نص  بشأن الإحالة قبولا أو رفضا. 

رائع قد أثار كثيرا د فيها الش  طبيق في دولة تتعد  ق بالقانون واجب الت  منه المتعل   23غير أن  نص  المادة  
د محن  "فالأستاذ  إلى الأخذ بالإحالة من عدمه، ع من خلالهالمشر   ةجاه ني  ات   مدى من الجدل الفقهي بشأن

قد ة الأحوال الش خصية، و ع لفكرة الإحالة باستثناء ماد  يفس ر النص  على أن ه يعكس تأييدا من المشر   "إسعاد
 .الجزائري في هذا الخصوص ولي الخاص  مال إليه جانب لا بأس به من شر اح القانون الد  

 2005حالة بعد تعديل ع الجزائري من الإموقف المشرّ  -

ر  23لأو ل مر ة كمشر ع عربي يتعر ض المشر ع الجزائري إلى الإحالة في نص  الماد ة  المضافة  1مكر 
ر أن  قانونا أجنبي ا هو الواجب  على الن حو الآتي: 20/06/2005خ في المؤر   10-05بالقانون  " إذا تقر 

ة بتنازع القوانين من حيث المكان. غير أن ه ق منه إلا  أحكامه الد اخلية التطبيق فلا تطب   دون تلك الخاص 
 ."المختص   يطب ق القانون الجزائري إذا أحالت عليه قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي  

من ظاهر النص  يبدو أن  المشر ع الجزائري قد أخذ بالإحالة من الد رجة الأولى فقط، لكن  الحقيقة أن  النص  
اته تناقضا يستحيل معه عملي ا تطبيقه، ففقرته الأولى تحسم الأمر باستبعادها الإحالة مطلقا، يحمل في ذ
رأم ا فقرته الث   ارخ بين الفقرتين هو الذ ي الإحالة من الد رجة الأولى، و هذا الت   الأخذ انية فتقر  ناقض الص 

ائري انتهى حيث كان أن  المشر ع الجز  دفع الكثير من شر اح القانون الد ولي الخاص  في الجزائر إلى القول
ضح موقفه بشأنها استبعدها صراحة كذلك، و حت ى يت  هو فلا هو أخذ بالإحالة صراحة و لا  عليه أن يبدأ.

ر المشر ع مثلا صراحة  على وجه الد قة يتعي ن تعديل صياغة النص  بما يرفع الت   ناقض بين فقرتيه كأن يقر 
 2 رجة الأولى و حسب.بالإحالة من الد   وباختصار أن ه لا يأخذ إلا  

 أساس الإحالة -ثالثا

لم ينحصر الجدل الفقهي بشأن الإحالة حول تأييدها و رفضها و حسب، بل امتد  كذلك إلى الأساس الذ ي 
 :كما يليبريرات يمكن تبريرها بناء عليه، حيث تعد دت و اختلفت في ذلك الأسس أو الت  
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 / الإحالة تفويض1

 الر أي الفقهي أن  قواعد الإسناد في قانون القاضي  تفو ض قواعد الإسناد في القانون الأجنبي   مؤد ى هذا
ه ينتقص من شأن أي انطلاقا من أن  طبيق، و قد انتقد هذا الر  صلاحية تحديد القانون واجب الت   المختص  

 ة.ة للقانون الوطني بناء على مجر د افتراض لا حقيقة ثابتشريعي  يادة الت  الس  

 / الإحالة حلّ احتياطي:2

الاختصاص  المختص   اجمة عن رفض القانون الأجنبي  غرة الن  للث   خلاصة هذا الر أي أن  الإحالة هي سد  
ب على ة يتوج  ينبغي إعمال الإحالة و من ثم   زاع دون حل  ى لا يبقى الن  المسند له من قانون القاضي، فحت  

قانون  زاع انطلاقا من قاعدة الإسناد الاحتياطية، و على ذلك فكل  القاضي الوطني تعيين قانون يحكم الن  
ة تحديد قانون ى مهم  طبيق و قواعد إسناد احتياطية تتول  ن القانون واجب الت  ة تعي  ن قواعد إسناد أصلي  يتضم  

 ة.طبيق الاختصاص المعقود له بمقتضى قاعدة الإسناد الأصلي  آخر في حالة رفض القانون واجب الت  
ه لهذا الر أي أن ه قائم على التخي ل و الوهم بعيدا عن الحقيقة القانوني  أبر  ابتة، فالمعروف أن  ة الث  ز انتقاد وج 

ة، ثم  ة و أخرى احتياطي  دولة، و لا وجود لما يسم ى بقاعدة إسناد أصلي   قاعدة الإسناد واحدة في قانون كل  
أي، فعدم الأخذ بها ي أثارها هذا الر  غرة القانونية الت  الث  أن  الأخذ بالإحالة في حد  ذاته هو سبب الوقوع في 

دون مصادفة أي ة ثغرة  المختص   ي تلقائيا إلى تطبيق القواعد الموضوعية مباشرة للقانون الأجنبي  يؤد  
 ة مزعومة.قانوني  

 ة/ الإحالة تبرير لفكرة أو مبدأ الإقليميّ 3

الاختصاص  اجم عن رفض القانون الأجنبي  للفراغ القانوني الن  هذا الر أي بدوره و على حد  زعمه يتصد ى 
ابق، و إن ما بتطبيق قانون أي الس  ة وفقا للر  المعقود له من قانون القاضي لكن ليس بقاعدة إسناد احتياطي  

طبيق كل ما رفض القانون ة، و هكذا يجد قانون القاضي مكانا للت  القاضي نفسه انطلاقا من مبدأ الإقليمي  
 1زاع دون حل . ى لا يبقى الن  الاختصاص المعقود له من طرفه حت   جنبي  الأ

ه للر    ة ابق من نقد ينطبق على هذا الر أي أيضا، إضافة إلى أن  الأخذ بمبدأ الإقليمي  أي الس  و لعل  ما وج 
 ا بها أصلا.ة قد لا يكون مختص  ة خاص  يقحم القانون الوطني في نزاعات دولي  
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 بين قواعد الإسناد / الإحالة تنسيق4

مقتضى هذا الر أي أن  قواعد الإسناد وضعت لتأدية وظيفة دولية و لا يمكنها تحقيق ذلك إلا  إذا تم  
بشأن الحل  الواجب  التنسيق بين قواعد الإسناد في قانون القاضي و قواعد الإسناد في القانون الأجنبي  

يادة من الس   اة انتقاصة هذه المهم  الإسناد الأجنبي   زاع، و على ذلك فلا يعتبر تخويل قواعدإعطاؤه للن  
ي نس قت مع قواعد الإسناد ذاتها هي الت   لأن  هذه القواعد في حد   ،ةشريعية لقواعد الإسناد الوطني  الت  

رجة الأولى فقط أكثر مم ا هو بحث ه تبرير للإحالة من الد  أن  أي على أساس ة. و قد انتقد هذا الر  الأجنبي  
  لها. منطقي   عن أساس

 نطاق الإحالة -رابعا

 بالالتزامات الت عاقدية من جهة،  ق الأمر: إذا تعل  استبعاد الإحالة في حالتين ة الفقه إلىيذهب غالبي  
ية التي تعترض إعمالها صر فات القانونية من جهة أخرى، و ذلك انطلاقا من الاستحالة الماد  بشكل الت  و 

 .في حد  ذاتها نتيجة الإحالة مع هدف قاعدة الإسنادفي هتين الحالتين، حيث تتعارض 

 ةعاقديّ / استبعاد الإحالة بشأن الالتزامات التّ 1

طبيق على الالتزامات قة بالقانون واجب الت  من القانون المدني المتعل   18جعل المشر ع الجزائري في المادة 
ون قد فتح المجال أمامهم لاختيار القانون ا للإسناد، و بذلك يكعاقدية من إرادة الأطراف ضابطا أساسي  الت  

، و كذا م و مصادرة لحر يتهم و تجاهل لهمالذ ي يحكم عقدهم، و إعمال الإحالة هنا هو تعطيل لإرادته
  عاقدية كما فعلة الالتزامات الت  د  عاتهم، و ما دام الأمر كذلك فينبغي استبعاد الإحالة في ماإخلال بتوق  
 1 رويج...دول في هذا الش أن، منها: بريطانيا، سويسرا، الن   قضاء عد ة

 ةفات القانونيّ صرّ / استبعاد الإحالة بشأن شكل التّ 2

تها من ق قانون مكان إبرامها لحكمة تتمث  الأصل في شكل التصرفات القانونية أن يطب   ل في ضمان صح 
هذه الحكمة، فقد يسفر إعمالها عن تعيين حيث الش كل، و الأخذ بالإحالة في هذه الحالة من شأنه إهدار 

تيجة المتعارضة فا يعد  صحيحا في نظر قانون محل  إبرامه، و حت ى لا نصل إلى هذه الن  قانون يبطل تصر  
رته قاعدة الإسناد، فيتوج ب استبعاد الإحالة في ماد ة شكل التصر فات القانوني   ة، هذا إذا أساسا مع ما قر 
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من القانون  19ئيس فيها هو قانون محل  الإبرام، غير أن ه بالعودة إلى الماد ة كان ضابط الإسناد الر  
ها ضوابط ة، و كل  فات القانوني  المدني الجزائري نجدها قد تضم نت أربعة ضوابط إسناد بشأن شكل التصر  

ق فيما يتعل   ة في التيسير على الأطراف، و عليه تكمن الحكمة من استبعاد الإحالة بشأن هذه الماد  ةجوازي  
 1 ق مصلحتهم.فهم للقانون الذ ي يحق  بإخضاع شكل تصر  

 اني: تطبيق و استبعاد تطبيق القانون الأجنبيالمبحث الثّ 

ل إلى القانون الأجنبي واجب الت   طبيق على المسألة الماثلة لا يحسم الإشكال أمام القاضي الوطني بالتوص 
 عامل معهمتعد دة أهم ها: كيف ينبغي الت   ذاته يثير إشكالاتأمامه، بل إن  تطبيق هذا القانون في حد  

مقارنة بقانون القاضي؟ و ما الحل  في حالة عدم العثور على مضمونه أو غموض أحكامه؟ و ما مدى 
خضوع القاضي الوطني في تفسيره لرقابة الجهة القضائية العليا في دولته؟ و كيف يمكن تعيين هذا 

 ظام العام  كان قانون دولة تتعد د فيها الش رائع؟ و ما العمل إذا كان متعارضا مع الن  القانون )الأجنبي( إذا 
 نحو القانون؟ في دولة القاضي أو ثبت له الاختصاص بواسطة غش  

ل لتطبيق القانون الأجنبي، فيما  جملة هذه الإشكالات سنحاول الإجابة عنها في مطلبين، يخص ص الأو 
 تطبيق القانون الأجنبي.يخص ص الث اني لاستبعاد 

 المطلب الأوّل: تطبيق القانون الأجنبي

سنعالج في هذا المطلب أربع مسائل:  انطلاقا من الإشكالات الس ابقة التي يثيرها تطبيق القانون الأجنبي  
إثباته )فرع ثان(، تفسيره )فرع ثالث(، تعيين القانون واجب أساس تطبيق القانون الأجنبي )فرع أو ل(، 

 رائع )فرع رابع(.طبيق في دولة تتعد د فيها الش  الت  

 الفرع الأوّل: أساس تطبيق القانون الأجنبي

إذا تعل ق الأمر بنزاع  ق القاضي قانونه الوطني، و لكن قد يصادف تطبيق قانون أجنبي  الأصل أن يطب  
 أي  أساس يفس ر ذلك؟ ، فعلىبناء على قاعدة الإسناد في قانونه ولي الخاص  يندرج في إطار القانون الد  
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جاهاته، و تباينت مدارسه و نظرياته على الن حو حاول الفقه إيجاد تفسير واقعي لهذه المسألة، فتعد دت ات  
 الت الي:

 ةوليّ ة فكرة المجاملة الدّ المدرسة الهولندية و نظريّ  -أوّلا

المجاملة الد ولية، منطلقين من  يرد  فقهاء هذه المدرسة تطبيق القانون الأجنبي إلى ما يسم ى بنظرية فكرة
ا فإن ما يطب ق بناء على ق في دولة مأن  القانون الأجنبي خارج دولته يفقد صفته الملزمة، و إن طب  

 مشر عها.

نازع و ليس في مرحلة تطبيقها، و من ولية تظهر في مرحلة وضع قاعدة الت  و عليه ففكرة المجاملة الد   
 .ةق في دولة و يستبعد في أخرى استنادا إلى فكرة المجاملة الدولي  قد يطب   ثم ة فالقانون الأجنبي  

ن  ، لأا مقنعا بشأن أساس تطبيق القانون الأجنبي  ظرية أنها لم تعط تفسيرا واقعي  يؤخذ على هذه الن   لهذا
حالات و لا ة مم ا لا يجعل منه قانونا، بل يكون قانونا في صفته القانوني  الأساس الذي اعتمدته يجر ده من 

يكون كذلك في أخرى حسب المجاملة الت ي يخص ه بها مشر ع دولة من الد ول، لذلك باتت نظرية مهجورة 
 1 تماما.

 ة الحقوق المكتسبةة و نظريّ المدرسة الأنجلو أمريكيّ  -ثانيا

المكتسب، ذلك أن   ة الحق  يجد أساسه في نظري   يرى فقهاء هذه المدرسة أن  تطبيق القانون الأجنبي  
 2في ظل ه. المكتسب الذ ي نشأ  احتراما للحق   هقالقاضي الوطني يطب  

ه لهذه الن    ظرية أن ها ناقصة و غير كاملة، ذلك أن ها تتعر ض فقط إلى الفرض الذ ي و لعل  أهم  نقد وج 
ق الأمر مثلا لمعني، يتعل  ا القانون الأجنبي   جديد في ظل   ، بينما قد يراد إنشاء حق  اكتمل فيه نشوء الحق  
ق على ين من جنسية واحدة رفعت بشأنه دعوى أمام القاضي الوطني، فهو حين يطب  بطلاق زوجين أجنبي  

ة جديدة أو حق ا جديدا، و عليه لا يمكن القول في هذه لاق قانونهما يكون بذلك قد أنشأ وضعي  هذا الط  
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ل  نشأ هذا الحق  أبقدر ما  ،دا مسبقاا مكتسبا أو موجو الحالة أن  القاضي قد احترم حق   في حد  ذاته لأو 
 1.مر ة

 ة الاستقبال و الاستيعابة و نظريّ المدرسة الإيطاليّ  -ثالثا

ة متمي زة، و عليه فالقاضي الوطني عندما يطب ق يذهب فقهاء هذه المدرسة إلى أن  كل  نظام قانوني له ذاتي  
يكون قد أدمج هذا الأخير في قانونه، و قد اختلف فقهاء هذه المدرسة بعد ذلك فيما بينهم  القانون الأجنبي  

ا تها، و قد يكون شكلي  ة خصوصي  حول طبيعة هذا الإدماج، فقد يكون ماد يا حيث تفقد القاعدة الأجنبي  
د القانون الأجنبي  . و قد انتقدت هذه النظرية لأن ها بدورها تهذه الأخيرة محتفظة بذاتي تها حيث تبقى من  جر 

 2 ا أجنبي ا هو الذ ي يطب قه.ة، لا لشيء إلا  لأن  قاضي  صفته القانوني  

 فويضة التّ ة و نظريّ المدرسة الألمانيّ  -رابعا

من طرف القاضي الوطني يتم  بأمر من المشر ع  يرى فريق من الفقهاء الألمان أن  تطبيق القانون الأجنبي  
ة لأن  ظري  بناء على تفويض من قواعد الإسناد في قانون القاضي ذاته. و قد انتقدت هذه الن   الأجنبي  

 3 التفويض أساسا لا يعقد إلا  لمفو ض إليه معي ن و هو في هذه الحالة مجهول.

 واقعة ة القانون الأجنبيّ ة و نظريّ المدرسة الفرنسيّ  -خامسا

ر القانون الأجنبي مجر د واقعة بالقضاء فيها إلى اعتبايذهب جانب كبير من الفقه في فرنسا مدعوما 
 4قانوني ة.  يجر ده بذلك على غرار المدرستين الهولندية و الإيطالية من أي ة صفةو 

 من خلال: ذلك و يتجل ى 

 نبي و إلا  طب ق القانون الفرنسي/ إلزام الأطراف بإثبات القانون الأج1

 الأجنبي من تلقاء نفسه إذا لم يتمس ك به الأطراف./ امتناع القاضي عن تطبيق القانون 2
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 1 .قض الفرنسية ممارسة رقابتها على تفسير و تطبيق القانون الأجنبي  / رفض محكمة الن  3

ظرية من منطلق أن  القاضي الفرنسي في هذه الحالة يعتبر قد طب ق واقعة على واقعة، و قد انتقدت هذه الن  
 2 ن على الوقائع لا وقائع على وقائع مثلها.بينما هو مطالب بتطبيق القانو 

مفاده ، إلا  أن ه بدوره مرجوح تجدر الإشارة إلى وجود رأي أخير بشأن تفسير أساس تطبيق القانون الأجنبي
بين الواقع و القانون، و إن كان يغل به كواقع على كونه قانونا، و معنى الواقع لديه  جعل القانون الأجنبي  

 ة.ة الأجنبي  قانوني  وجود القاعدة ال

 اني: إثبات القانون الأجنبيّ الفرع الثّ 

 بحكم طبيعة تكوينه لا يفترض في القاضي الوطني إلا  العلم بقانونه، و لذلك يطرح إثبات القانون الأجنبي  
ة الإثبات في حد  ذاتها سبة له ثلاثة إشكالات: إذ على عاتق من يقع عبء إثباته؟ و هل يحكم عملي  بالن  

ة بالقانون الأجنبي   ؟ و في حال تعذ ر إثبات هذا القانون قواعد الإثبات العادية أم هناك قواعد إثبات خاص 
 طبيق بالأحرى؟فما هو الحل  أو ما هو القانون واجب الت  

 عبء إثبات مضمون القانون الأجنبيّ  -أوّلا

ثبات مضمونه على عاتق الخصوم أو مجر د واقعة تجعل عبء إ إن  القوانين الت ي تجعل القانون الأجنبي  
، و كذا في قضاء كل  من حدة و تركياالكويت و الإمارات العربية المت  الأطراف، كما هو الحال في 

(، و إن كان القضاء في 1959ماي  12 ة و بريطانيا و فرنسا )قضية بزبالكي  حدة الأمريالولايات المت  
قض منذ صدور قرار محكمة الن   ب إزاء القانون الأجنبي  ولة الأخيرة بدأ يتراجع عن موقفه المتصل  الد  

، مصر حة فيه بأن ه يسوغ لمحكمة الموضوع القيام بالبحث عن القانون 02/03/1960ة في الفرنسي  
 19/10/1971ادر في و لو لم يثره الخصوم، و ذهبت أبعد من ذلك في قرارها الص   المختص   الأجنبي  

جوء إلى الخبرة في حال تناقض شهادات الخصوم بشأن محتوى القانون حين أجازت لقضاة الموضوع الل  
، مم ا يعني أن  القاضي له سلطة تقديرية في فحص و تقدير ما يقد مه له الخصوم حول إثبات الأجنبي  

معرفته الش خصية )العلمية( بشأنه، و كذلك إذا تعل ق الن زاع بحق  من الحقوق ، مستعينا بالقانون الأجنبي  
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ادر في الت   ، و أيضا إذا تعل ق الن زاع 09/03/1983ي لا يملك أطرافه التصر ف فيها في قرارها الص 
ادر في   04/03/1984.1بقاعدة إسناد مصدرها ات فاقي ة دولي ة في قرارها الص 

إذا و في آخر اجتهاداتها ألزمت محكمة الن قض الفرنسي ة القاضي بتطبيق القانون الأجنبي و البحث فيه 
ادرين تباعا في  ، 11/12/2009تعل ق الأمر بحقوق غير قابلة للتصر ف فيها، و ذلك في قراريها الص 

 2. 03/03/2010و

بوصفه قانونا لا واقعة، حيث تجعل عبء  و يختلف الأمر في القوانين التي تعامل القانون الأجنبي  
ه بالاستعانة بهم في إثباته، ذلك مثلا الإثبات على عاتق القاضي لا الخصوم أو الأطراف، و قد تسمح ل

، و القضاء في الأردن حيث و الن مساوي و الإيطالي و البلجيكي و الس ويسري هو شأن القانون الألماني
واجب التطبيق أمام القضاء الأردني  أك دت محكمة التمييز هناك في أحد قراراتها أن  القانون الأجنبي  

ق القانون الأردني، ه و تطبيقه كما تطب  بالبحث عن مطالبةة المحكمة الأردني  ة، و أن  يحتفظ بصفته القانوني  
 3 و هو ما عليه أيضا جانب كبير من الفقه في مصر.

ر من القانون المدني المضافة بالقانون  23ة أم ا في الجزائر فإن  القراءة المتأن ية للماد    10-05مكر 
 المذكور تفيد بما يلي:

تعذ ر( تجعل من القاضي الوطني في البداية ملزما بالبحث عن مضمون القانون / إن  عبارة )إذا 1
 ، لكن ه التزام ببذل عناية لا تحقيق نتيجة.الأجنبي  

مير المستتر في نفس العبارة )إذا تعذ ر( ترج ح وقوع عبئ الإثبات على عاتق القاضي / استعمال الض  2
 ره الإيجابي في الخصومة.الوطني أو لا قبل الخصوم أو الأطراف نظرا لدو 

/ إن  عدم التحديد في نفس العبارة )إذا تعذ ر( لا تمنع القاضي الوطني من الاستعانة بالخصوم لإثبات 3
 .جنبي  مضمون القانون الأ

 ة مؤي ديه و جعل القانون الأجنبي  قل  يبدو من هذه الماد ة أن  المشر ع الجزائري مال إلى الر أي الأخير رغم 
 خذا موقفا وسطا بشأنه.بين القانون و الواقعة مت  

                                                             
 .20، 19: " دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري و المقارن " مرجع سابق، ص ص حمزة قت ال 1
 .24حمزة قت ال، المرجع نفسه ، ص 2
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 ة إثبات مضمون القانون الأجنبيّ كيفيّ  -ثانيا

تبعا لما إذا كان عبء الإثبات واقعا على عاتق الخصوم  تختلف وسائل إثبات مضمون القانون الأجنبي  
نون بتقديم أو على عاتق القاضي، فإذا كان العبء على الخصوم يمكنهم إثبات مضمون هذا القا

ارحة لتلك ة الش  فات الفقهي  نصوصه في حد  ذاتها كما هي أو مترجمة إلى لغة القاضي، أو المؤل  
 ي صدرت في دولة القاضي أو دولة القانون الأجنبي  قة لها و الت  ة المطب  صوص، أو الأحكام القضائي  الن  

ر أمام موظ   نفسه، قا ف عمومي مختص  موث  كما يمكنهم أيضا تقديم ما يعرف بالش هادة العرفية الت ي تحر 
ا يعترف فيها بوجود ذلك القانون رسمي ا و مستدلا  عليه بما يثبت وجوده، و عموما أو محضرا قضائي  

وسيلتين غير منتجتين في يمكنهم الل جوء إلى كل  وسائل الإثبات الممكنة عدا اليمين و الإقرار كونهما 
 1 .وعخصومة من هذا الن  

ذاتها أو مترجمة  و إذا كان العبء على القاضي ففضلا عن إمكانية لجوئه إلى نصوص القانون الأجنبي  
جوء إلى الإنابة و استعانته بالقضاء في دولته أو في دولة القانون محل  البحث و كذا الفقه، فإن ه يمكنه الل  

من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية،  114إلى  112ص عليها في المواد من القضائية المنصو 
لة، و الخبرة بواسطة شخص مؤه ل، كما يمكنه الاعتماد على ولية ذات الص  إضافة إلى المعاهدات الد  

نترنت من صال الحديثة كالإجوء إلى وسائل الات  خصية )ثقافته القانونية(، و قدراته الذ اتية بالل  معارفه الش  
جوء إلى البحث، و أخيرا يمكنه الل   سمية لدولة القانون محل  خول مثلا إلى مواقع الجريدة الر  خلال الد  
 حكومته.

محل  البحث   تجدر الإشارة في هذا المقام إلى أن  القاضي الوطني عليه التأك د من أن  القانون الأجنبي  
  في الد عوى، و أن ه لم يلحقه أي  تعديل أو إلغاء.افذ فعلا وقت فصله والإثبات هو القانون الن  

 تعذّر إثبات مضمون القانون الأجنبيّ  -ثالثا

صال و ثورة ر وسائل الات  ا مع تطو  ق حالي  يجمع الفقه الحديث على أن  هذه الفرضية باتت نادرة التحق  
الهجرة، و لكن نوردها هنا من  ول و الأفراد بفعل تشابك المصالح وقارب بين الد  المعلومات، و ازدياد الت  

لون إلى مضمون  ر، فقد يجتهد القاضي أو الخصوم أو جميعهم و لا يتوص  باب الاحتياط و الالتزام بالمقر 
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فما هو الحل  في مثل  ،ة أو حت ى زمنيةة أو اقتصادي  طبيق لأسباب متعد دة تقني  واجب الت   القانون الأجنبي  
 هذه الحالة؟

 ؤل اقترح الفقه عددا من الحلول يمكن استعراضها تباعا كما يلي:ساإجابة عن هذا الت  

ة المتداولة )إنكار العدالة خير من زاع استنادا إلى القاعدة الفقهي  / امتناع القاضي عن الفصل في الن  1
ة والتون(، لكن  هذا الحل  غير عادل فضلا عن )قضي   نجليزيو قد اعتمد هذا الحل  القضاء الإ مخالفتها(

 1 زاعات.بيعية للقاضي و هي الفصل في جميع الن  تعارضه مع الوظيفة الط  

ظام الأساسي لمحكمة العدل / تطبيق المبادئ العام ة الس ائدة في الأمم المتمدينة على حد  منطوق الن  2
اعتمد هذا ائع اليوم، و قد مصطلحها الش   ولي الخاص  ، أو المبادئ العام ة للقانون الد  36ته ولية في ماد  الد  

سم ، لكن ه بدوره منتقد لما يت  27/03/1908ينية في قض في الهند الص  الحل  قضائيا في قرار محكمة الن  
 2 ة و غموض، نظرا لإلمام القاضي دائما بقانونه و جهله القوانين الأخرى.به من عمومي  

رة الاشتراك القانوني أو طبيق على أساس فكواجب الت   / تطبيق القانون الأقرب إلى القانون الأجنبي  3
ة )القانون الأمريكي و القانون الإنجليزي(، غير أن  هذا الحل  غير عملي الانتماء إلى نفس العائلة القانوني  

 3 قارب.إذ من الص عب التأك د من حقيقة هذا الت  

رغم  قانونافقها و قضاء و  او العملي المعتمد حالي   / تطبيق قانون القاضي، و هو الحل  المنطقي  4
،  ماثل المفترض بين قانون القاضي و القانون الأجنبي  اختلاف تبريراته بين رأي فقهي يقول بالت   المختص 

ة علاقات لحكم كاف   و رأي ثان يرى بأن  قانون القاضي في هذه الحالة هو صاحب الاختصاص العام  
 4 نون الاحتياطي في كل  الأحوال.، و رأي ثالث يذهب إلى أن  قانون القاضي هو القاالقانون الخاص  

 5. 22/10/1980ادر في قض الص  في قرار محكمة الن   د اعتمد القضاء الفرنسي الر أي الأخيرو ق
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ر من القانون المدني المضافة بالقانون  23واعتمده المشر ع الجزائري في الماد ة    المذكور  10-05مكر 
رت: " يطب ق القانون الجزائري إذا تعذ ر إثبات القانون الأجنبي الواجب تطبيقه   ."الت ي قر 

 الث: تفسير القانون الأجنبيّ الفرع الثّ 

ق ، فيما تتعل  )أو لا(فسيرة الت  ق الأولى بكيفي  طبيق مشكلتين: تتعل  واجب الت   تثير مسألة تفسير القانون الأجنبي  
 .)ثانيا( ة العليا في دولة القاضيفسير لرقابة الجهة القضائي  انية بمدى خضوع هذا الت  الث  

 ة تفسير القانون الأجنبيّ كيفيّ  -أوّلا

ل القاضي إلى مضمون القانون الأجنبي    و وجد به غموضا يستحيل معه تطبيقه  طبيقواجب الت   إذا توص 
بالمعايير  له فسير المعمول بها في قانونه هو، أم يتقي د في تفسيرهقبل تفسيره، فهل يفس ره طبقا لمعايير الت  

  المعني؟ ي صدر فيها القانون الأجنبي  ولة الت  ائدة في الد  الس  

 القاضي أن يتقي د في تفسير القانون الأجنبي  ة الث انية هي الر اجحة فقها و قضاء، فعلى إن  الفرضي  
ي صدر فيها، و كل  تفسير خارج هذا الإطار هو تشويه و مسخ ولة الت  ائد في الد  فسير الس  بالت   المختص  

ين جاه، و منها حكم محكمة الس  لهذا القانون، و قد مال القضاء الفرنسي في كثير من أحكامه إلى هذا الات  
حدة  ة المت  . كما تبن اه قضاء كل  من لبنان و مصر، و الإمارات العربي  17/10/1956ادر في الص  

 1 ظ.والكويت بتحف  

ق بتفسيره، و إذا فيما يتعل   و عليه فالقاضي ملزم بأن يأخذ بما استقر ت عليه محاكم دولة القانون الأجنبي  
يفترض كما ره يفس   ها فعليه أني صدر فيولة الت  في الد  صادف أن  هذا الأخير لم يكن محلا  لأي  تفسير 

 ائدة فيها.فسير الس  ولة، متقي دا في ذلك بمبادئ و أصول أو معايير الت  ره تماما قاضي تلك الد  يفس  أن 

 مدى رقابة المحكمة العليا على تفسير القانون الأجنبيّ  -ثانيا

لبية ة الس  قضاؤه في الفرضي  ، فهل يخضع قا دائما في تفسيره للقانون الأجنبي  قد لا يكون القاضي موف  
 ة العليا في دولته )المحكمة العليا(؟لرقابة الجهة القضائي  
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ل محاكمها العليا هذه الأنظمة القانوني ة للد ولفاق بين ات   لم تكن هذه المسألة محل   ، فمنها من تخو 
 الصلاحية،  ومنها من تمنعها إي اها. 

القانون  بسط رقابته على تفسيرو اليونان يا و هولندا القضاء الأعلى في كل  من فرنسا و إسبان فقد رفض
 1. الأجنبي  

ه أيضا في قضاء بعض الدول العربي    ، و يعود ذلك 2 ة منها: لبنان، تونس، المغربو كر س هذا التوج 
 إلى اعتبارين:

ل: يتمث   ول هي توحيد الاجتهاد القضائي بين محاكمها لا الد   ل في أن  وظيفة المحكمة العليا في هذهالأو 
 3ل في شؤون دولة أخرى.ة، لأن  ذلك تجاوز لاختصاصها و تدخ  ول الأجنبي  بين محاكمها و محاكم الد  

ي يمكن أن تصادف المحكمة العليا لو هي أخطأت في تفسير لبية الت  ة الس  ل في الفرضي  الث اني: يتمث  
شأن ذلك أن يؤد ي إلى تضارب الأحكام بينها و بين نظيرتها في دولة القانون  ، إذ منالقانون الأجنبي  

و فقدان  في الد ولة له ذلك أيضا من مساس بسمعة المحكمة الأولىقابة، مع ما يمث  الر   محل   الأجنبي  
 4 ولي.لمصداقيتها على المستويين الوطني و الد  

منها: إيطاليا، تركيا،  تفسير القانون الأجنبي  ابته على بالمقابل قبل القضاء الأعلى في دول أخرى بسط رق
 اليونان، مصر، الأردن، انطلاقا من اعتبارين أيضا و هما:

ل: يتمث   ول هي محكمة موضوع مييز في هذه الد  قض أو الت  المحكمة العليا أو محكمة الن   ل في أن  الأو 
سواء، و القول بغير ذلك هو اجتزاء لوظيفتها و انتقاص  على حد   سبة للقانون الوطني و الأجنبي  بالن  

  منها.

 من حيث كونه قانونا لا واقعة. فق و طبيعة القانون الأجنبي  هذا المسعى يت   ل في أن  اني: يتمث  الث  
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ابق بشأن رفض رقابته تجدر الإشارة إلى أن  القضاء في كل  من فرنسا و لبنان خف ض من شد ة موقفه الس  
قابة بشكل ضمني منها: رقابة عن طريق وسائل بديلة لإعمال تلك الر   تفسير القانون الأجنبي  على 

قابة ة المعروفة مثل مبدأ الوجاهية، الر  قابة على مدى احترام الإجراءات أو المبادئ القضائي  كييف، الر  الت  
 1 .على إمكانية تشويه أو مسخ القانون الأجنبي  

بشأن هذه المسألة، حيث سمح ببسط رقابة المحكمة العليا على  موقفا مبتورا  خذ المشر عفي الجزائر ات  
خصية أو ة الأحوال الش  ق بسوء أو مخالفة تطبيقه في ماد  في حالة واحدة تتعل   تفسير القانون الأجنبي  

رقابتها على ، و هكذا فالمحكمة العليا يمتنع عليها ممارسة تنازع القوانين مسائلأو  مواد  ة الأسرة دون بقي  
في  تعاقدية أو غيرها من المسائل الت ي وردت، أو التزامات مثلا ق بأموالإذا تعل   تفسير القانون الأجنبي  

ي ة الت  ة و الإداري  من قانون الإجراءات المدني   358صراحة في الماد ة  جاء قواعد الإسناد المذكورة، ذلك ما
/ مخالفة 6لا  على وجه واحد أو أكثر من الأوجه الآتية...قض إنص ت على أن ه: " لا ينبني الط عن بالن  

من قانون  233/5ي حملته المادة ق بقانون الأسرة..." و هو المضمون نفسه الذ  المتعل   القانون الأجنبي  
 "خصيةالأحوال الش  "الإجراءات المدنية القديم )الملغى( دون أدنى تغيير باستثناء استبدال مصطلح 

دد باعتبار مجال الأحوال ، مم ا يعكس "الأسرة"بمصطلح  منحى تضييقيا واضحا للمشر ع في هذا الص 
 الش خصية أوسع نطاقا من مجال الأسرة.

عملي ا و خارج مجال الأحوال الش خصي ة بسطت المحكمة العليا رقابتها على تطبيق القانون الأجنبي، 
ادر ف ، و الالتزامات غير التعاقدية في 10/04/1988ي يتعل ق الأمر بالالتزامات التعاقدية في قرارها الص 

ادر في   2. 07/04/1994قرارها الص 

 رائعدة الشّ لدولة متعدّ  ابع: تطبيق القانون الأجنبيّ الفرع الرّ 

د فيها بة تتعد  طبيق دائما قانون دولة بسيطة، بل قد يكون قانون دولة مرك  لا يكون القانون واجب الت  
 ة.اخلية المختص  ريعة الد  ة تتمث ل في تحديد الش  ا، مم ا يثير مشكلة حقيقي  إقليمي   دا شخصيا أورائع تعد  الش  

 يقتضي الأمر تعريف التعد د المقصود )ثالثا( لهذه المشكلة شريعيالفقهي و الت   الحل   قبل الوقوف على
 .)ثانيا( المختص  من قواعد إسناد لفض  التنازع الداخلي فرضية خلو  القانون الأجنبي   ثم  معالجة، )أو لا(

                                                             
 .56-51تطبيق القانون الاجنبي أمام القضاء الوطني " مرجع سابق، ص ص : " أمل صوراني 1
 .41-38: " دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري و المقارن " مرجع سابق، ص ص حمزة قتال 2
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 تعريف تعدّد الشّرائع -أوّلا

وائف أو الأقاليم بها، و ترتيبا على ذلك يوجد تعد د هو ببساطة تعد د قوانين دولة ما تبعا لتعد د الط  
 1 شخصي، و تعد د إقليمي.

 / التعدّد الشّخصي1

الدولة إلى طوائف أو جماعات حسب أصلهم أو ديانتهم، و نتيجة لذلك و معناه انقسام أو توز ع سك ان 
اتها، كما هو عليه يكون لكل  طائفة أو جماعة قانونها الخاص  الذ ي يحكمها مراعيا تمي زها و خصوصي  

 2 الحال في لبنان و العراق و مصر و الهند.

 / التعدّد الإقليمي2

دويلة منها قانونها  دويلات أو أقاليم أو وحدات، بحيث يكون لكل   ةولة الواحدة إلى عد  و معناه انقسام الد  
ولة الأم  من جهة أخرى، مع ارتباط ويلات من جهة و عن الد  ة الد  تها عن بقي  د استقلالي  ي يجس  الذ   الخاص  

ا، و المستوى ياسي داخلي  ة لها على مستويات عد ة خاص ة على المستوى الس  بهذه الأخيرة و تبعي  
 ا.بلوماسي خارجي  الد  

 حاد السوفييتي سابقا، و ما هو عليه الحالمن يوغسلافيا و الات   كان عليه الحال في كل   مثال ذلك ما 
 3 ة و سويسرا.حدة الأمريكي  ى اليوم في كل  من الولايات المت  حت  

 رائعد الشّ شريعي لمشكل تعدّ الفقهي و التّ  الحلّ  -ثانيا

حو المذكور فهل يقف عند حدود رائع على الن  د فيها الش  قانون دولة تتعد  إذا واجه القاضي مشكلة تطبيق 
ه يعود لقانونه للبحث فيه عن أم أن   ،طبيقريعة واجبة الت  ولة تاركا لقانونها ذاته أمر تحديد الش  هذه الد  

 4اخلي المعني(؟ة )القانون الد  ريعة المعني  الش  

                                                             
 .55: " الوجيز في شرح القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص محم د وليد المصري 1
 .106: " القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص سعيد يوسف البستاني 2
 .137تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   سامي بديع منصور و آخرون 3
، 2004سكندرية الإ -تنازع القوانين " الكتاب الثاني، دار المطبوعات الجامعية -: " القانون الد ولي الخاص   هشام علي صادق 4

 .119ص
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 الفقهي / الحلّ 1

طبيق، ريعة واجبة الت  ل بتحديد الش  ي يتكف  رائع هو الذ  دة الش  ولة متعد  اخلي للد  القانون الد  أجمع الفقه على أن  
طبيق هي نفسها دائما ريعة واجبة الت  ول حيث تكون الش  ذلك بتوحيد الحلول بين الد   "نيبواييه"ر الفقيه و يبر  

 المعايير.ستعتمد نفس ها زاع لأن  في الن   الفاصلةمهما كانت الجهة القضائية 

 شريعيالتّ  / الحلّ 2

 من قانونه المدني 05ع البولوني )المادة الفقهي المذكور، حيث أخذ به المشر   شريعات الحل  الت   ت جل  تبن  
المشر ع البرتغالي )الماد ة من قانونه المدني(،  33/3ع التشيكوسلوفاكي سابقا )المادة (، المشر  1965لعام 
، 1974من قانوه المدني لعام  12/5المشر ع الإسباني )الماد ة ، 1966من قانونه المدني لعام  20

ع و في الوطن العربي أخذ به المشر  ، 1979من قانونه المدني لعام  05/3المشر ع الن مساوي )الماد ة 
 1ظم الت شريعات العربي ة. من قانونه المدني(، فضلا عن مع 26ري )المادة المص

من القانون المدني على أن ه: " متى ظهر من الأحكام  23/1ع الجزائري، حيث نص ت المادة المشر   كذا و 
ولة اخلي لتلك الد  القانون الد   رائع فإن  د فيها الش  طبيق هو قانون دولة تتعد  مة أن  القانون الواجب الت  المتقد  
 ها يجب تطبيقه..."تشريع من ر أي  ي يقر  هو الذ  

عدد من جهة، و مدى شموله لجميع وعين من الت  للن   و قد تساءل الفقه المصري عن مدى شمول هذا الحل  
د من التعد   يعني انصراف حكمه لكل   إطلاق النص   ، و استقر  على أن  ضوابط الإسناد من جهة أخرى

لجميع ضوابط الإسناد فقد انقسم الفقه تبعا سبة لمدى شموله واء، أم ا بالن  خصي و الإقليمي على الس  الش  
اخلية واجبة الانطباق كضابط لانقسام ضوابط الإسناد بين ضوابط قادرة بحد  ذاتها على تعيين الش ريعة الد  
ف، الموطن...، و ضوابط صر  الإرادة، موقع المال، موقع حدوث الفعل المنشئ للالتزام، موقع إبرام الت  

 الي اقتصار نص  ة، و بالت  ق الأمر مثلا بضابط الجنسي  ريعة، يتعل  لى تعيين هذه الش  ذاتها ع غير قادرة بحد  
من القانون المدني الجزائري على هذا  23/1ة الماد   من القانون المدني المصري المقابلة لنص   26ة الماد  
الي تعيين لاقة و بالت  وابط الأخرى كفيلة بمفردها بتركيز المسألة أو العالض   ابط فقط، على اعتبار أن  الض  
 2 زاع.ة بحكم الن  ريعة المختص  الش  

                                                             
 .271دراسة مقارنة " مرجع سابق، ص -: " تنازع القوانين عكاشة محم د عبد العال 1
 .163-161تنازع القوانين " مرجع سابق، ص ص -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري بلقاسم أعراب 2
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من القانون المدني الجزائري جاء مطلقا  23/1ة الماد   مع ذلك يعتبر جانب من الفقه في الجزائر أن  نص  
خلافا لما  ةالجنسي   ضابط على و عدم اقتصاره الوارد به لجميع ضوابط الإسناد مم ا يعني شمول الحل  

 1المصري. ره الفقهقر  

 اخلينازع الدّ التّ  رائع من قواعد لفضّ دة الشّ لدولة متعدّ  القانون الأجنبيّ  ة خلوّ فرضيّ  -ثالثا

ا و لا يجد فيه نص   رائع باعتباره القانون المختص  دة الش  لدولة متعد   قد يعود القاضي إلى القانون الأجنبي  
 الحالة؟بع في هذه نازع، فما الحل  المت  مثل هذا الت   لفض  

ع الجزائري ، و حسم المشر  اا أو إقليمي  د شخصي  ة بين ما إذا كان التعد  ق الفقه في إطار هذه الفرضي  فر  
 :ذلك الأمر على ضوء كل  

 خصيد الشّ لتعدّ / بالنسبة ل1

ي ينتمي ائفة الت  ق القاضي شريعة أو قانون الط  خصي عادة لا يطرح صعوبة تذكر إذ يطب  د الش  التعد    
رق الأوسط ريعة أو القانون الغالب )مثلا في دول الش  ق الش  المعني و إذا لم يعثر على مضمونه يطب  إليها 
 2 ة(.ريعة الإسلامي  ريعة المهيمنة أو الغالبة هي الش  الش  

 د الإقليميلتعدّ / بالنسبة ل2

قواعد الإسناد في قانون د الإقليمي، فمن الفقهاء من قال بضرورة العودة إلى دت المقترحات بشأن التعد  تعد  
طبيق، و إذا لم تكن ذاتها بتحديد القانون الداخلي واجب الت   ة فإنها تسمح بحد  فإذا كانت مكاني   ،القاضي

بين قائل بتطبيق قانون العاصمة، و قائل  متعد دةفالحلول في هذه الحالة  مثلا ةكذلك كضابط الجنسي  
 3 ن بها المعني أو آخر موطن له.يتوط  ي ويلة الت  طبيق قانون الوحدة أو الد  تب

 ع الجزائري/ موقف المشرّ 3

 23ة ع الجزائري عن الخوض في هذا الجدل بحسمه الأمر في الفقرة الثانية من الماد  لقد أغنانا المشر  
المذكور التي نص ت على أن ه: " إذا لم يوجد في  10-05ابقة من القانون المدني و المضافة بالقانون الس  

                                                             
 .163تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري بلقاسم أعراب 1
 .86: " دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري و المقارن " مرجع سابق، ص حمزة قت ال 2
 .229، صحفيظة السي د الحد اد: " الموجز في القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق 3
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شريع ائفي، أو الت  د الط  شريع الغالب في البلد في حالة التعد  ق الت  أن، طب  في هذا الش   نص   نون المختص  القا
 د الإقليمي."ق في عاصمة ذلك البلد في حالة التعد  المطب  

-05ما أضيف بالقانون ، و إن  2005ن منصوصا عليه قبل تعديل التنويه إلى أن  هذا الحل  لم يكيجدر 
 سابقا.المذكور  10

 اني: استبعاد تطبيق القانون الأجنبيّ المطلب الثّ 

غم من ذلك يمتنع عن تطبيقه نتيجة تعارضه مع طبيق و بالر  قد يتوص ل القاضي إلى القانون واجب الت  
نحو القانون، أو لأسباب أخرى أقر ها الفقه من قبيل  أو لانطوائه على غش  دولته، في  ظام العام  الن  

من القانون المدني  13ة كييف أو الإحالة، أو إعمال الاستثناء الوارد في الماد  استبعاده بسبب الت  
 1  ري، أو عدم العثور على مضمونه...الجزائ

نحو القانون هما الحالتان البارزتان لاستبعاد  و الغش   فع بالنظام العام  و مهما يكن من أمر يبقى الد   
 ، و سنتناولهما في فرعين تباعا.تطبيق القانون الأجنبي  

 ظام العامّ فع بالنّ الفرع الأوّل: الدّ 

 ل إلى مضمونه يأتي استجابة لعامل واقعي، فإن  ر التوص  لتعذ   إذا كان استبعاد تطبيق القانون الأجنبي  
ينتج عن عامل قانوني هو عدم الاعتراف بمضمون هذا القانون لتعارضه مع  العام  ظام استبعاده باسم الن  

 وم عليها المجتمع في دولة القاضي.ي يقالمبادئ الت  

دولة  ب أن يقف قانون كل  قوانين دول العالم، حيث يتوج   كل   -إن لم نقل-فع معظم و قد أخذت بهذا الد   
 2هذه المبادئ. س  ي تمة الت  حاجزا أمام القوانين الأجنبي  

، و الأثر )ثانيا( ، و مجاله)أو لا( ظام العام  ض لمفهوم الن  فع يقتضي الأمر التعر  و للإحاطة بهذا الد  
 ب عن إعماله كدفع.المترت  

                                                             
: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة الوطنية، الد فع بالن ظام العام  " مداخلة في الملتقى الوطني  فؤاد خوالدية 1

ة في الجزائر بكل ية الحقوق و العلوم  2010أفريل  22، 21واقع متطو ر، المنعقد يومي  -حول: تنظيم العلاقات الد ولية الخاص 
 .144، ص2010ورقلة  -ياسية، جامعة ورقلة، مطبعة جامعة قاصدي مرباحالس  

 .221، 220، ص ص2004بيروت  -، منشورات الحلبي الحقوقي ة1سعيد يوسف البستاني: " القانون الد ولي الخاص  " ط 2
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 ظام العامّ النّ  مفهوم -لاأوّ 

لا يجوز المذكور على أنه: "  10-05لة بالقانون من القانون المدني الجزائري المعد   24/1ة نص ت الماد  
ة في أو الآداب العام   ابقة إذا كان مخالفا للنظام العام  صوص الس  بموجب الن   تطبيق القانون الأجنبي  

 الجزائر..." 

ة على إقليمه في ع الجزائري و إن كان قد سمح بتطبيق القوانين الأجنبي  المشر   أن   ن من هذه الفقرةيتبي  
العالم،  دول عيه منح توقيعا على بياض لمشر  أن   -البعضكما قرر –هذا لا يعني  فإن   ،بعض الحالات

يقوم عليها المجتمع الجزائري،  ييتعارض مع القيم و المبادئ الت   فمن غير المعقول تطبيق قانون أجنبي  
 1ي يحمي هذه القيم و المبادئ. صم ام الأمان الذ   ظام العام  ل فكرة الن  بهذا تشك  و 

به إلى الآداب العام ة  بأن امتد   ظام العام  ع من نطاق الن  وس   هذه الفقرة قد ع الجزائري فيالمشر   و مع أن   
  فإن ه لم يعرفه.

و سلطة القاضي في تقديرها،  ظام العام  ض إلى صعوبة ضبط فكرة الن  يستدعي تعريفه التعر  و عليه  
 .ظام العام  د بالن  أخيرا وقت التقي  وبالت الي محاولات الفقه لتحديدها، و 

 و سلطة القاضي في تقديرها ظام العامّ صعوبة ضبط فكرة النّ / 1

مان ر في الز  ة، فهي مفهوم متغي  ر تحديدها بدق  رة، و عليه يتعذ  ة و متطو  فكرة مرنة نسبي   ظام العام  الن  
كذلك في دولة أخرى، و ما يصطدم  في دولة قد لا يعد   ظام العام  المكان، فما يعتبر متعارضا مع الن  و 

ة فكرة ت نسبي  نة قد لا يعتبر كذلك في وقت لاحق، و قد أد  ولة في فترة معي  داخل نفس الد   م العام  ظابالن  
حالة على حدة  ة واسعة في فحص كل  حو إلى الاعتراف للقاضي بسلطة تقديري  على هذا الن   ظام العام  الن  

هذه السلطة لا تعني ترك  كذلك، و لكن   في دولته، و ما لا يعد   ظام العام  لاستنباط ما يتعارض مع الن  
ر ائدة في دولته، أو كما عب  ما هو مطالب بأن يستلهم المبادئ الجوهرية الس  خصي، إن  الأمر لتقديره الش  

ا يترجم مشاعره، و لهذا ا يستوحي شعور الجماعة لا شخصي  القاضي موضوعي   أن يكون تقديربعنه الفقه 

                                                             
 .186، ص2007الإسكندرية  -: " تنازع القوانين " دار المطبوعات الجامعي ة هشام علي صادق 1
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ظام فع بالن  لقاضي في هذا الخصوص لرقابة المحكمة العليا، لأن  الد  أي على إخضاع سلطة االر   استقر  
 1 رورة لرقابة هذه المحكمة.مسألة قانون تخضع بالض   العام  

  مفهوم النظام العام محدّدات/ 2

ي تحول دون وضع تعريف دقيق لها، حاول الفقه وضع و الت   ظام العام  ة التي تكتنف فكرة الن  نظرا للنسبي  
لتقت إهذه المحاولات  وء على هذه الفكرة، مع أن  ة يمكن بواسطتها إلقاء الض  هات عام  أو موج  رات مؤش  

ة  ياسي  ة و الس  تنصب  على الأسس العقائدي   ظام العام  فكرة الن   ة واحدة و هي أن  جميعها في نقطة محوري  
 2 ولة.ة في الد  قافي  ة و الث  ة و الاجتماعي  والاقتصادي  

إذا اشتمل على نظم  ظام العام  يعتبر مخالفا للن   الفقه من يقول أن  القانون الأجنبي  بناء على ذلك من 
إذا كان  تظهر ظام العام  مخالفة الن   ة غير معروفة في قانون القاضي، و منه من يذهب إلى أن  قانوني  

مخالفة تحصل إذا هذه ال ولة، و منه من يرى أن  ة للد  شريعي  ياسة الت  متعارضا مع الس   القانون الأجنبي  
 3 رة.ة المتعارف عليها في جماعة الأمم المتحض  بالمبادئ العام   اصطدم القانون الأجنبي  

هات و اكتفائها بوضع موج   ظام العام  ة في وضع تعريف واضح لفكرة الن  إخفاق هذه المحاولات الفقهي   إن  
دة هي استبعاد تهدف إلى تحقيق غاية محد   ،ةذاتها هي فكرة وظيفي   الفكرة في حد   ترشد إليها تعود إلى أن  

 طبيق في حال تعارضه معها.واجب الت   القانون الأجنبي  

 ظام العامّ د بالنّ / وقت التقيّ 3

لدولة القاضي، و لكن  ظام العام  عند نشوئه مخالفا للن   قد يكون الحق  دائما  ظام العام  ة فكرة الن  بسبب نسبي  
جديد فبأي هما  قديم و نظام عام   ، و عليه نكون أمام نظام عام  بشأنه عوىقد لا يكون كذلك عند رفع الد  

 يعتد  القاضي؟

ائد فعلا، و لذلك يقول الس   ظام العام  زاع تكون بالن  العبرة عند الفصل في الن   فق الفقه في فرنسا على أن  يت  
ني فلا يعقل أن يقوم القاضي ظام القانوني الوطة للن  ق بمفاهيم أساسي  إذا كان الأمر يتعل   "موري"الفقيه 

                                                             
: " حالات استبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص  أمام القضاء الجزائري " مجل ة البحوث و الد راسات العلمي ة، عدد  محم د موس خ 1

 .97، ص2009ديسمبر  -03
 .235تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   حسن الهد اوي 2
 .153: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة الوطنية، الدفع بالن ظام العام  " مرجع سابق، ص فؤاد خوالدية 3
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ائدة فيه سبة للمفاهيم الس  سبة لمفاهيم متروكة من طرف قانونه، و لا يعقل أيضا ألا  يقوم بذلك بالن  بذلك بالن  
 1 زاع.عندما يفصل في الن  

في  02/01/1936ادر في و قد كر س القضاء الفرنسي هذا الحل  في قرار محكمة استئناف باريس الص  
ف الوطني يتوق   ظام العام  تعريف الن   قض الفرنسية مشيرة إلى أن  ت عليه محكمة الن  ي، كما استقر  قضية التبن  

 2 وقت في فرنسا. ائد في كل  أي الس  كبير على الر   إلى حد  

نخلص إذن إلى أن العبرة في تقدير مدى تعارض القانون الأجنبي مع النظام العام في دولة القاضي هي 
 الفصل في الدعوى، لا بالوقت الذي نشأ فيه الحق محل النزاع. بوقت نظر النزاع أو

 ظام العامّ مجال النّ  -ثانيا

اخلي إعمالها على مستوى القانون الد   ، بل يتم  ولي الخاص  ليست قاصرة على القانون الد   ظام العام  فكرة الن  
 .ولي العام  و كذا على مستوى القانون الد  

في  ظام العام  ، و الفرق بينه و بين الن  ولي الخاص  في القانون الد   ظام العام  ض إلى تحديد الن  لذلك سنتعر   
 ولي العام  في القانون الد   اخلي، ثم  القانون الد  

 ولي الخاصّ في القانون الدّ  ظام العامّ / تحديد النّ 1

 لاستبعاد القانون الأجنبي  ك كأداة يتحر   ولي الخاص  في القانون الد   ظام العام  الن   يرى جانب من الفقه أن  
 ما ناقض فكرة الاشتراك القانوني في حالتين:كل   المختص  

 أ/ جهل القانون الوطني للقانون الأجنبيّ 

غير معروف في قانون القاضي،  ظام القانوني للقانون الأجنبي  الن   ل في أن  ية تتمث  و هي حالة استحالة فن   
 ا.رسمي  كأن لو كان يجهل نظام رهن المنقول رهنا 

  

                                                             
جامعة الجزائر  -دراسة مقارنة " مذك رة ماجستير، كلي ة الحقوق -: " الد فع بالن ظام العام  في القانون الد ولي الخاص   عمر بلمامي 1

 .144، ص1986
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 / مخالفة اعتبارات الملّءمةب

من  على اعتبارات الملاءمة التي تستمد   مع القانون الوطني بناء في هذه الحالة يتعارض القانون الأجنبي   
د لاق أو تعد  يمنع الط   ، كما لو كان القانون الأجنبي  شريعية لهاياسة الت  للجماعة أو من الس   عور العام  الش  
س معظم الفقه رعي، في حين قانون القاضي يمنع كل  ذلك، و إن أس  يعترف بالابن غير الش  وجات، أو الز  
ت عليه الممارسة في نطاق القانون انية دون الأولى، جريا على ما استقر  على الحالة الث   ظام العام  فع بالن  الد  
 1 .ولي الخاص  الد  

 ما يلي: ولي الخاص  في القانون الد   ظام العام  لفكرة الن  ز ح المفهوم المتمي  التي توض   المتداولة و من الأمثلة

رعي مخالفا و كان إثبات نسب الولد غير الش   ،ظام العام  مخالفا للن   1884لاق في فرنسا قبل كان الط   -
 فيها. ظام العام  أيضا للن  

 .العام  ظام عموما مخالفة للن   الر أسمالي يوعية في العالم الغربيا كانت الش  تاريخي   -

 منع لاق بالإرادة المنفردة،الط   وجات،د الز  ما يلي: تعد   ظام العام  ة يعتبر مخالفا للن  ول المسيحي  في الد   -
 رمان غير المسلم من الميراث...سوية في الميراث بين الجنسين، حيانة، عدم الت  واج بين مختلفي الد  الز  
ون، أو القانون واج بين مختلفي الل  ي يمنع الز  الذ   ن الأجنبي  القانو  ظام العام  في الجزائر يعتبر مخالفا للن  و 
 2، أو ذلك الذي يعترف بالتبن ي...يسو ي في الميراث بين الجنسيني يجيز زواج المتعة، أو ذلك الذي الذ  

 اخليو القانون الدّ  ولي الخاصّ من القانون الدّ  في كلّ  ظام العامّ / التمييز بين النّ 2

فع في يكمن في وظيفة الد   اخليو القانون الد   ولي الخاص  في القانون الد   ظام العام  الن  الاختلاف بين إن  
اخلي يستخدم لضمان عدم الخروج عن أحكام القواعد في القانون الد   ظام العام  فع بالن  ، فالد  منهما كل  

 لاستبعاد القانون الأجنبي   خاص  ولي الفي القانون الد   ظام العام  فع بالن  ة الآمرة، بينما يستخدم الد  القانوني  
في القانون  ظام العام  فع بالن  ل الد  نازع في قانون القاضي، و من هنا يشك  بمقتضى قواعد الت   المختص  

                                                             
القاهرة  -، دار النهضة العربية2تنازع القوانين " ج -: " الوسيط في القانون الد ولي الخاص   فؤاد عبد المنعم رياض، سامية راشد 1

 .139، ص1974
، 154: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة الوطني ة، الد فع بالن ظام العام  " مرجع سابق، ص ص فؤاد خوالدية 2
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خروجا عن  ولي الخاص  في القانون الد   ظام العام  فع بالن  ل الد  ا لمبدأ سلطان الإرادة، فيما يشك  اخلي حد  الد  
 1. المختص   القاضي بتطبيق القانون الأجنبي   المبدأ العام  

اخلي، أي تقل ص عنه في القانون الد   ولي الخاص  في القانون الد   ظام العام  و هكذا يضيق مجال إعمال الن   
اخلي، كما يكمن مقارنة بتلك المقتضيات في القانون الد   ولي الخاص  في القانون الد   ظام العام  مقتضيات الن  

اخلي يشمل ذا الأخير في القانون الد  مفهوم ه في أن   ظام العام  القانونين بشأن فكرة الن  الاختلاف بين 
ة العلاقات الخاص   ولي الخاص  ين و حسب، بينما يشمل ذات المفهوم في القانون الد  علاقات الوطني  

 2 ين و أجانب أو أجانب فقط.بين وطني   المشتملة على عنصر أجنبي  

 ظام العام في كل من القانون الدولي الخاص و القانون الدولي العاممييز بين النّ / التّ 3

ى دولي حقيقي يجد أساسه فيما يسم   عن وجود نظام عام   ولي العام  ر المتسارع للقانون الد  أسفر التطو  
و هي القواعد  1969ا لقانون المعاهدات لعام فاقية فين  من ات   53ة تها الماد  بالقواعد الآمرة التي أقر  

 ،، كتجريم إبادة الأجناس، تجريم الرق  ولي ككل  صلة بالأسس و المبادئ التي يقوم عليها المجتمع الد  المت  
 3لم و الحرب....الس   ية في زمنحقوق الإنسان الأساسي   تجريم العدوان، تجريم الاعتداء على

ولي في القانون الد   ظام العام  ن  و بين ال ولي العام  في القانون الد   ظام العام  و هكذا يظهر الفرق بين الن   
 دولة على حدة، كما أن   اني يسود كل  الث   ول في حين أن  الد   ل مشترك بين كل  الأو   من حيث أن   ،الخاص  

ل يظهر من خلال علاقات بين دول، في حين اني من خلال علاقات بين أفراد أو أشخاص الث   يظهر الأو 
ي إلى إبطال يؤد   ولي العام  في القانون الد   ظام العام  فع بالن  الد   و أخيرا يكمن الفرق في أن   ة،ة خاص  معنوي  
ض لا يتعر   ولي الخاص  في القانون الد   ظام العام  فع بالن  ف دولي يتعارض معه، بينما الد  تصر   كل  

 4 اره.في إط ي تم  الذ   ف، بل يقتصر على استبعاد القانون الأجنبي  ة التصر  لمشروعي  

 
                                                             

 -03: " حالات استبعاد القانون الأجنبي المختص  أمام القضاء الجزائري " مجل ة البحوث و الد راسات العلمية، عدد  محم د موس خ 1
 .90، ص2009ديسمبر 

، 155: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الأجنبي: المصلحة الوطني ة، الد فع بالن ظام العام  " مرجع سابق، ص ص فؤاد خوالدي ة 2
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 ظام العامّ فع بالنّ أثر الدّ  -ثالثا

 هي: ولي الخاص  طار القانون الد  ي إف ظام العام  فع بالن  يجمع الفقه عموما على وجود ثلاثة شروط للد  

 نته قاعدة الإسناد في قانون القاضي.و المستبعد تطبيقه قد عي   المختص   ون القانون الأجنبي  أن يكأ/ 

في هذا  ظام العام  مختلفا في أحكامه عن قانون القاضي من حيث مقتضيات الن  ب/ أن يكون هذا القانون 
 الأخير.

عوى الت ي ة أو آنية، أي ظهرت أثناء رفع الد  لقانون القاضي حالي   ظام العام  ج/ أن تكون هذه المخالفة للن  
 ووقت الفصل فيها، و ليس قبل ذلك.ظهرت فيها المخالفة 

في حقيقة الأمر أثران أحدهما سلبي و الآخر إيجابي، و في  ظام العام  فع بالن  د  رتب عن اله يت  و عليه فإن   
ف و ذلك ما يعرف بالأثر المخف   ظام العام  رغم مخالفته للن   بعض الحالات قد لا يستبعد القانون الأجنبي  

 1 .ظام العام  للن  

 ظام العامّ فع بالنّ لبي للدّ / الأثر السّ 1

طبيق، و لكن هل واجب الت   هو استبعاد القانون الأجنبي   ظام العام  فع بالن  ب عن الد  لبي المترت  الأثر الس   إن  
 ة؟ة أو جزئي  يستبعد هذا القانون بصفة كلي  

ي لا يؤد   ظام العام  فع بالن  لبي للد  الأثر الس   من فرنسا و مصر على أن   الفقه و القضاء في كل   استقر  
ما يقتصر على استبعاد الحكم المتعارض منه مع قانون ا و إن  كلي   رورة إلى استبعاد القانون الأجنبي  بالض  

ن شرط ق الأمر مثلا بعقد يتضم  فإذا تعل   ا الأخير،فق مع هذي تت  ة الأحكام الت  القاضي و الإبقاء على بقي  
ظام العام الن   هترط وحده لمخالف، فينبغي استبعاد هذا الش  الذي أقر ه هب طبقا للقانون الأجنبي  فع بالذ  الد  

  ه.طالما لا تتعارض مع ،روط العقدية الأخرىة الش  المصري و الإبقاء على بقي  

حيث قضت باعتبار أحكام  17/11/1964ادر في ة في قرارها الص  قض الفرنسي  ته محكمة الن  هذا ما أقر  
غير مخالفة بذاتها وارث  ة لكل  ق بالأنصبة المستحق  ة فيما يتعل  خاص   ،مة للإرثريعة الإسلامية المنظ  الش  

                                                             
 .133، ص2009بيروت  -، منشورات زين الحقوقية2حاضرات في القانون الد ولي الخاص  " ط: " م عبده جميل غصوب 1
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ل تمييزا على قة بحرمان غير المسلم من الميراث باعتبارها تمث  ة المتعل  الفرنسي إلا  في الجزئي   ظام العام  للن  
 1 محظور في القانون الفرنسي. تمييز و هو ،ينأساس الد  

ظام العام مرتبطا المستبعد باسم الن   جاه فقد يحدث أن يكون القانون الأجنبي  سليم بوجاهة هذا الات  مع الت  
 ر معه الفصل بينها لاستبعاد الحكم محل  على نحو يتعذ   ،ارتباطا وثيقا في مجموعه بالأحكام الأخرى فيه
فيه، فما العمل في هذه  ظام العام  فقة مع قانون القاضي و الن  التعارض و الإبقاء على الأحكام الأخرى المت  

 الحالة؟

لارتباط أحكامه ببعضها  ،ي لأحكام القانون الأجنبي  من الاستبعاد الكل   ه لا مناص  الغالب هنا أن  يرى الفقه 
 بحيث لا يمكن الفصل بينها أو تجزئتها لاستخراج الحكم المتعارض مع قانون القاضي و الإبقاء على

نين في الجزائر يمنع ين متوط  ة المشتركة لأجنبي  فقة معه، فمثلا إذا كان قانون الجنسي  الأخرى المت   الأحكام
م زواجهما وفقا للقانون ، فلا يحول هذا المنع دون إبراون )بيض و سود(زواجهما لاختلافهما في الل  

واج فعليه هنا أيضا استبعاد الجزائري، و إذا طرح بعد ذلك نزاع أمام القاضي الجزائري يتعلق بآثار هذا الز  
باطلا طبقا  ا، فليس من المنطق تطبيقه على زواج يعد  الذي يحكم هذه الآثار استبعادا كلي   القانون الأجنبي  

 2 ظام العام فيه.فقة مع الن  ى لو كانت هذه الآثار مت  للقانون الجزائري حت  

 / الأثر الإيجابي للدّفع بالنّظام العامّ 2

العام في دولته، يتعي ن عليه بعد ذلك سد  إذا استبعد القاضي الوطني القانون الأجنبي  المخالف للن ظام 
الفراغ الت شريعي المترت ب عن هذا الاستبعاد، و قد استقر  القضاء الفرنسي و المصري مدعومين بالفقه 

 3 على إحلال قانون القاضي تلقائيا محل  القانون المستبعد.

ص  على الأثر الس لبي للن ظام العام  من القانون المدني اكتفى بالن 28في الماد ة غير أن  المشر ع المصري 
قبل تعديلها، حيث تدارك الأمر بموجب  24دون الإيجابي له، و هو ما فعله المشر ع الجزائري في الماد ة 

مضيفا فقرة أخرى للماد ة المذكورة هي الفقرة الث انية الت ي جاء فيها: " يطب ق القانون  10-05القانون 
 نبي  المخالف للن ظام العام  أو الآداب العام ة."الجزائري محل  القانون الأج

                                                             
 .161، 160: " دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري و المقارن " مرجع سابق، ص ص حمزة قت ال 1
 .158الوطنية، الد فع بالن ظام العام  " مرجع سابق، ص : " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة فؤاد خوالدية 2
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فعل المشر ع الجزائري ذلك لألا  يترك سلطة تقديرية للقاضي قد تؤد ي به إلى الاجتهاد في البحث عن 
، فقد ذهب اجتهادات قضائية موازية رغم أن ها منتقدةتطبيق قانون آخر يراه أكثر عدالة، في ظل  وجود 

ادر بتاريخ  بخصوص تقادم  19/12/1921القضاء الألماني من خلال حكم محكمة الر ايخ الألماني الص 
إلى أن  القانون الس ويسري الذ ي يمنع تقادم الد ين ينبغي استبعاده لمخالفته الن ظام العام  الألماني دين 

خضاع هذا الد ين لأطول مد ة تقادم يقر ها القانون الس و   1 يسري نفسه.وا 

كما ذهب القضاء المغربي في بعض اجتهاداته إلى أن  استبعاد القانون الأجنبي  المتعارض مع الن ظام 
بل يمكن الل جوء إلى تطبيق  ،دائما قانون هذا الأخيرلا يستتبع تطبيق  الوطني العام  في قانون القاضي
  مبادئ القانون الط بيعي.

 مّ ظام العاف للنّ / الأثر المخفّ 3

هذا المركز لا تتعارض آثاره معه  ، لكن  في دولة القاضي مع نظامه العام   قد يتعارض إنشاء مركز قانوني  
ض القاضي رجة، حيث يخف  لا يتم  إعماله هنا بنفس الوتيرة أو الد   ظام العام  نشوؤه في الخارج، فالن   لو تم  

ر الفقهاء عن ي يحكم هذا المركز، و قد عب  الذ   سامح مع القانون الأجنبي  ته و يبدي نوعا من الت  من شد  
 2 .ظام العام  ف للن  هذه الحالة بالأثر المخف  

بناء على أسباب لا  لاق الواقع في الخارج و لو تم  ا اعترف بآثار الط  و قد أقر  القضاء الفرنسي ذلك لم  
 ظام العام  أثر الن   أن  بتأكيدها على  وجههذا الت   ةقض الفرنسي  حت محكمة الن  ها القانون الفرنسي، و وض  يقر  

نشأ في فرنسا عنه في  صلة بحق  زاعات المت  تختلف في حالة الن   المختص   كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي  
 ة.نته قواعد الإسناد الفرنسي  فعلا في الخارج وفقا للقانون الذي عي   الفرض الذي اكتسب فيه الحق  

بعدم  مثلاإعماله على إطلاقه، حيث حكم القضاء الفرنسي  بدوره لا يتم   عام  ظام الف للن  الأثر المخف   لكن  
قد اكتسب في الخارج وفقا  ة على المنقول و لو كان هذا الحق  الملكي   جواز الاحتجاج في فرنسا بحق  

 عويض، لأن  ة دون تنته قواعد الإسناد الفرنسية ما دام هذا القانون قد أجاز مبدأ نزع الملكي  للقانون الذي عي  
الفرنسي دائما،   ظام العام  المكتسب بناء على هذا الأساس يتعارض مع اعتبارات الن   الاعتراف بهذا الحق  

                                                             
 .159، ص: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة الوطنية، الد فع بالن ظام العام  " مرجع سابق فؤاد خوالدية 1
 .85، ص2009 -05: " الأثر المخف ف للنظام العام  في القانون الد ولي الخاص  " حولي ات جامعة بش ار، عدد  كمال كيحل 2



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

78 
 

أثر  في مجال الحقوق المكتسبة في الخارج لا يعني بداهة إنكار كل   ظام العام  ف للن  وهكذا فالأثر المخف  
 ي ينهض عليها كيان المجتمع.الأسس الجوهرية الت  ي يحمي بوصفه صم ام الأمان الذ   ظام العام  للن  

ي ينشأ ق الأمر بالحالة الت  يتعل  و ، ظام العام  بقيت الإشارة في الأخير إلى ما يسم ى بالأثر الانعكاسي للن  
، فهل طبيقواجب الت   و خلافا لما يقضي به القانون الأجنبي   ة وفقا لنظامها العام  في دولة أجنبي   فيها الحق  

 في بلد القاضي؟ المختص   في القانون الأجنبي   ظام العام  المخالف للن   ك بهذا الحق  التمس   يمكن

ي لا الذ  و  قانونهما المختص   ي حل محل  المثال على ذلك زواج بولونيين في بلجيكا وفقا لقانونها الذ  
في بلجيكا، فالقاضي الفرنسي هنا لا يمكنه  ظام العام  يانة مخالفا بذلك الن  واج بين مختلفي الد  يسمح بالز  

ة على ة من حيث تطبيق قانون الجنسي  خلافا لما تقضي به قواعد الإسناد الفرنسي   ه تم  واج لأن  إقرار هذا الز  
ة، و لا يمكن للقاضي الفرنسي مثلا أن يراقب هذه فكرة وطني   ظام العام  فكرة الن   واج، تأسيسا على أن  الز  

 1 ول الأخرى.بة لقوانين الد  سالفكرة بالن  

 نحو القانون فع بالغشّ الفرع الثاني: الدّ 

زاع نتيجة لجوء أطراف العلاقة إلى رغم اختصاصه بحكم الن   قد يستبعد القاضي تطبيق القانون الأجنبي  
طبيق، فهذا ر تبعا لذلك القانون واجب الت  نته قاعدة الإسناد في قانونه، فيتغي  تغيير ضابط الإسناد الذي عي  

وج مثلا يمنع ة يكمن في الغرض منه، فقد يكون قانون الز  عدم المشروعي   ذاته مشروع و لكن   غيير بحد  الت  
بعدها إيقاعه  ى لهليتسن   ة دولة أخرى يسمح قانونها بذلكته و اكتساب جنسي  لاق فيقوم بتغيير جنسي  الط  

 .أصلا طبيقنون واجب الت  وج على القا، و هكذا نلاحظ تحايلا من هذا الز  بسهولة

 .)ثانيا( ب عنهالأثر المترت   ، ثم  )أو لا( ن الوقوف على مفهومهفع يتعي  و للإحاطة بهذا الد   

 نحو القانون مفهوم الغشّ  -أوّلا

ع تتب   شروطه، ثم   بالض رورةن ي يتضم  نحو القانون يقتضي الأمر تعريفه الذ   مفهوم الغش  ب للإلمام
 الفقهي له. اريخي والأساسين الت  

 
                                                             

، 160فؤاد خوالدية: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة الوطنية، الد فع بالن ظام العام  " مرجع سابق، ص ص 1
161. 



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

79 
 

 نحو القانون: / تعريف الغشّ 1

 المذكور على أنه: 10-05لة بالقانون من القانون المدني المعد   24/1نص  المشر ع الجزائري في المادة 
ة أو الآداب العام   ابقة إذا كان مخالفا للنظام العام  صوص الس  بموجب الن   "لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي  

 نحو القانون." له الاختصاص بواسطة غش   في الجزائر، أو ثبت

نحو القانون رغم اعتماده كسبب أو دفع لاستبعاد القانون  الغش   ص  ع الجزائري في هذا الن  ف المشر  لم يعر  
ن من ه: "إحداث تغيير في ضابط الإسناد المعي  الفقه على تعريفه بأن   ، بالمقابل استقر  المختص   الأجنبي  

فق مت   ب عنها إنشاء مركز قانوني  ة لتحقيق نتيجة يترت  ة مع اقترانه بسوء الني  طني  طرف قاعدة الإسناد الو 
ة في إطار القانون المراد منه، لتلبية مصالح شخصي   و مناقض للغرض الحقيقي   ص  مع حرفية الن  
 1الخضوع له." 

على بعضها متفق نحو القانون، و هي شروط  فع بالغش  عريف يمكن استنباط شروط الد  من خلال هذا الت  
 .ومختلف على بعضها الآخر

 فق عليهاروط المتّ أ/ الشّ 

 : لهما كما يأتينفص   هما شرطان في واقع الأمر

 غيير الإرادي لضابط الإسنادالتّ  -

ين ة و الد  كالجنسي   فقط وابط الإراديةالأمر منحصر في الض   ضابط إسناد يمكن تغييره، بل إن   ليس كل   
غيير، إذ لا يعتد  أن يكون للإرادة دور في هذا الت   الموطن و موقع المنقول، و عليه لا بد  أو المعتقد، و 

ي كان ينتمي إليه يادة على الإقليم الذ  ر الس  ته مثلا بسبب تغي  غيير المفروض على الفرد، كتغيير جنسي  بالت  
 2بجنسي ته. 

 نحو القانون توافر نيّة الغشّ  -

ب من أحكام ة التهر  غيير بني  أن يقترن هذا الت   غيير ضابط الإسناد، لا بد  فضلا عن دور الإرادة في ت 
رغبة با من هذا القانون و ته تهر  طبيق أصلا، كأن يغي ر الفرد موطنه أو جنسي  أو واجب الت   القانون المختص  
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ة من الني  ا كانت ي يرى فيه تحقيقا لمصلحته، و لم  ة الجديد الذ  في الخضوع لقانون الموطن أو الجنسي  
د في ن منها، هذا ما جعل بعض الفقه يترد  عوبة الكشف عنها و التيق  فسية فمن الص  ة أو الن  الأمور الباطني  

 1 .في مجملها نحو القانون سليم بفكرة الغش  الت  

 روط المختلف عليهاب/ الشّ 

 هما أيضا شرطان نستعرضهما كما يلي:

 ب من أحكامه هو قانون القاضيخص التهرّ أن يكون القانون الذي يريد الشّ  -

الإفلات من  الش خصي يريد نحو القانون إذا كان القانون الذ   فع بالغش  ه لا مجال للد  معنى ذلك أن   
ة هذا الأخير حقيقة هي حماية قانونه الوطني ولا مهم   ا آخر غير قانون القاضي، لأن  أحكامه قانونا أجنبي  

الأخرى، و قد كر س القضاء الفرنسي في البداية هذا الش رط، لكنه بدأ ة شأن له بعد ذلك بالقوانين الأجنبي  
نحو القانون على قانون القاضي، و تطبيقا لذلك أبطل  فع بالغش  جاهه إلى عدم قصر الد  يتراجع عنه بات  

المختص  أصلا بحكمها، و قد أي د  جنبي  نحو القانون الأ المبرمة وفقا للقانون الفرنسي بسبب غش  العقود 
ا في كل  الحالات و ينبغي التصد ي له حيث كان، استنادا غش   جاه باعتبار الغش  الفقه الحديث هذا الات  

ة في الش ريعة الإسلامية )ما بني يفسد كل  شيء( و كذا القاعدة الفقهي   ة القديمة )الغش  تيني  إلى القاعدة اللا  
نحو القانون هو في حقيقته تحايل على قاعدة الإسناد في قانون  الغش   ا أن  على باطل فهو باطل(، كم

 نته هذه الأخيرة.ي عي  الذ   القاضي قبل أن يكون تحايلا على القانون المختص  

المذكورة حيث جاءت العبارة مطلقة لا  24/1جاه في المادة و يبدو أن  المشر ع الجزائري ساير هذا الات  
 2 نحوه. ئري فقط، بل تشمل أي  قانون وقع الغش  تخص  القانون الجزا

  الإفلّت منها آمرة شّخصيريد ال تيال المختص أن تكون أحكام القانون -

ب من تطبيقه، و بمفهوم جه إلى القواعد الآمرة في القانون المراد التهر  معنى ذلك أن  الغش  لا بد  أن يت   
ذاته يفتح المجال  تطبيقها في حد   لة فيه، لأن  لو اقتصر على القواعد المكم   ق هذا الغش  المخالفة لا يتحق  

لة نفسها لها صفة رط باعتبار القواعد المكم  الفقه الغالب لا يقر  هذا الش   أمام الأفراد لمخالفتها، غير أن  
                                                             

 .266: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص الطي ب زروتي 1
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طراف على مخالفتها، فإذا فاق الأق إلا  إذا توافر شرط عدم ات  ي تطبع القواعد الآمرة، فهي لا تطب  الإلزام الت  
 1 ق القواعد الآمرة.قت كما تطب  رط عاد لها الإلزام المفتقد و طب  ف هذا الش  تخل  

 نحو القانون اريخي و الفقهي للغشّ / الأساس التّ 2

ي فتحت المجال أمام الت  و  هيرةالش   "بوفرمون"ة الأميرة نحو القانون تعود إلى قضي   فع بالغش  نشأة الد   إن  
 اريخي الت   :فع، لذلك سنعالج تباعا كلا  من الأساسينلهذا الد   الحديث للبحث عن أساس قانوني   الفقه

 نحو القانون. فع بالغش  الفقهي للد  و 

 نحو القانون فع بالغشّ اريخي للدّ أ/ الأساس التّ 

ي عرضت على الت  و  ة المشار لها سابقانحو القانون إلى القضي   فع بالغش  اريخي للد  يعود الأساس الت  
أرادت الانفصال عن زوجها  "بوفرمون"أميرة فرنسية تدعى  ل وقائعها في أن  تتمث   القضاء الفرنسي، 

لاق القانون الفرنسي باعتباره قانونها الوطني كان يمنع الط   و لكن   "،ببسكو"يدعى  للارتباط بأمير روماني  
 ي كانت قوانينها تقر  ويلات الألمانية الت  الد   اتس بإحدى جنسي  آنذاك، فالتجأت هذه الأخيرة إلى التجن  

تحقيق رغبتها بزواجها من  لهى لها تبعا و تسن  تها الجديدة لاق، فكان لها ذلك في إطار قانون جنسي  الط  
ل )طليقها( دعوى بعد فترة عادت رفقته إلى فرنسا للإقامة فيها، فرفع زوجها الأو   الأمير المذكور، و

 ."ببسكو"من طلاقها منه و زواجها من  ل كل  مزدوجة موضوعها إبطا

نحو القانون،  ة أخيرا لصالحه على أساس ثبوت غش  الفرنسي   الن قضقضت محكمة  و بعد أخذ و رد   
 2 ياق.ابقة منذ ذلك الوقت لأحكام متعاقبة في هذا الس  ست هذه الس  أس  و 

 نحو القانون فع بالغشّ ب/ الأساس الفقهي للدّ 

دت فتعد   ،نحو القانون فع بالغش  للد   و الفقه عاكف على محاولة إيجاد أساس قانوني   "بوفرمون"ة منذ قضي  
 أن و أبرزها:المقترحات في هذا الش  
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 ف في استعمال الحقّ عسّ ة التّ نحو القانون إلى نظريّ  الغشّ  ردّ  -

حق   التعس ف موج ه ضد  مصلحة أوو قد انتقد هذا الر أي انطلاقا من أن  الغش  موج ه نحو القانون، بينما 
 1أي موج ه في العموم ضد  شخص. 

 ردّ الغشّ نحو القانون إلى فكرة النّظام العامّ  -

ينطلق من تعارض مضمون  ظام العام  فع بالن  منهما، فالد   مضمون كل   إلى كذلك استنادا انتقد هذا الر أي 
بهذا  ق عليه القانون الأجنبي  ي سيطب  الذ   للش خصو لا دخل  ،مع قانون القاضي القانون الأجنبي  
ق ي سيطب  ب من القانون الذ  خص في التهر  ة هذا الش  على ني  نحو القانون فهو يقوم  ا الغش  التعارض، أم  

  عليه.

 ة في القانون المدنيوريّ ة الصّ الغش نحو القانون إلى نظريّ  ردّ  -

يخفي عقدا باطنا  تقوم على وجود عقد ظاهر غير حقيقي  ة وري  الص   لأن   ،انتقاد أيضا أي محل  كان هذا الر   
فا آخر، و هو تغيير ضابط ف واحد لا يخفي تصر  نحو القانون يقوم على تصر   بينما الغش   ،احقيقي  

 2 ة من ورائه غير مشروعة.الإسناد، و إن كانت الني  

اجح أي الر  و سليم، لذلك فالر   نحو القانون إلى أساس منطقي   الغش   هذه المحاولات لم تفلح في رد   كل   إن  
 ة قائمة بذاتها.ة مستقل  باعتباره نظري   يسل م

 نحو القانون فع بالغشّ ب عن الدّ الأثر المترتّ  -ثانيا

ر ضابط الإسناد لصالحه نحو القانون و هو استبعاد القانون الذي غي   فع بالغش  ب عن الد  الأثر المترت   إن  
ي قام بهذا الذ   الش خصي ينبغي توقيعه على بيعي الذ  هو الجزاء الط   بدلا منه بيق القانون المختص  و تط
 ؟، لكن هل يشمل هذا الجزاء الوسيلة و الغاية معا، أم يشمل الغاية دون الوسيلة فالتصر  

 حو التالي:ؤال إلى فريقين على الن  انقسم الفقه بشأن الإجابة عن هذا الس  
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 نحو القانون يشمل الغاية و الوسيلة معا الغشّ / جزاء 1

عند  ف أثر الغش  مة ينبغي ألا  يتوق  المتقد   "بوفرمون"عليه الفقه الغالب في فرنسا، ففي قضية  هذا ما استقر  
أيضا إلى عدم  ما يجب أن يمتد  اني، و إن  ل و زواجها من الث  من طلاقها من زوجها الأو   إبطال كل  

ر هذا الفقه ة(، و يبر  ة )الفرنسي  تها الأصلي  جنسي  ي اكتسبتها و الإبقاء على الجديدة الت   ةالاعتداد بالجنسي  
عدم مشروعية الغاية شابت  ة، فضلا عن أن  ء القضي  طبيق بحيث لا يجز  ميسور الت   هذا الحل   ذلك بأن  

ة المذكورة لقضي  ة في اقض الفرنسي  محكمة الن  به الوسيلة فأصبحت بدورها غير مشروعة، ذلك ما أخذت 
 1 ذاتها.

ة ر صح  ة دولة أن تقر  ه لا يمكن لأي  لا يكون البطلان لأن   جزاء الغش   أي على أساس أن  و قد انتقد هذا الر  
ف أو عدم التصر   الجزاء هو الاكتفاء بعدم نفاذ ذلكما في دولة أخرى، و إن   ف تم  ة تصر  أو عدم صح  
هناك أوضاعا لا يمكن تغييرها كالأعمال  إضافة إلى أن   ة في دولة القاضي،بتلك الوضعي  الاعتراف 

لإبرام العقد...( ففي هذه الحالة لا  لة إلى أخرى، اصطناع دولة ما محلا  ية ) تحويل منقول من دو الماد  
 2من الاعتراف بالأمر الواقع، و عليه فالجزاء يشمل الغاية دون الوسيلة. يمكن إبطال الوسيلة و لا بد  

 نحو القانون يشمل الغاية دون الوسيلة: شّ / جزاء الغ2

نحو القانون على الغاية دون الوسيلة، ففي  يذهب جانب آخر من الفقه إلى ضرورة اقتصار جزاء الغش  
على عدم نفاذ طلاقها و كذا عدم نفاذ زواجها  أن ينحصر أثر الغش   المذكورة لا بد   "بوفرمون"قضية 

 ة، لتكون كل  ة الألماني  تها الجديدة المكتسبة و هي الجنسي  إلى عدم الاعتداد بجنسي   اني، دون أن يمتد  الث  
ي يجب أن تسود باقتصار ذلك تكريسا للعدالة الت   ة الجديدة صحيحة، كل  الجنسي   اشئة في ظل  فاتها الن  تصر  

ي يفترض فات الت  ر  ة التصف غير المشروع دون بقي  شاملا بذلك التصر   ،الجزاء على الغاية دون الوسيلة
 3 تها طبقا لضابط الإسناد الجديد.صح  

 

 

                                                             
 .324حفيظة السي د الحد اد: " الموجز في القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص 1
 .270: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص الطي ب زروتي 2
 .564: " الأصول في التنازع الد ولي للقوانين " مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة 3
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 لتنازع القوانين  



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

84 
 

 ة لتنازع القوانيناني: الحلول الوضعيّ الفصل الثّ 

من  ع الجزائري في القانون المدني من خلال المواد  جوع إلى قواعد الإسناد المعتمدة من طرف المشر  بالر  
نة فيها يمكن تقسيمها إلى أربع الفئات المسندة المتضم   ي ذكرت سلفا، نلاحظ أن  و الت   24إلى  09

 مجموعات: 

سب، الكفالة، واج انعقادا و انحلالا، الن  ة، الز  خصية )الحالة و الأهلي  الأحوال الش   المجموعة الأولى: تضم  
 ة.ة، الهبة، الوقف( و تخضع لقانون الجنسي  ي، الميراث، الوصي  التبن  

فات الواردة عليها( و تخضع ارات و المنقولات و مختلف التصر  لأموال )العق  ا انية: تضم  المجموعة الث  
 لقانون موقعها.

الالتزامات تعاقدية كانت أو غير تعاقدية، حيث تخضع الأولى إلى قانون الإرادة  الثة: تشملالمجموعة الث  
 الفعل المنشئ لها. مكان انية لقانون، فيما تخضع الث  كمبدأ عام  

 لقانون بلد الإبرام. ة، و تخضع كمبدأ عام  فات القانوني  شكل التصر   ابعة: تحتوي علىالمجموعة الر  

 ل مباحث خمسطبيق عليها من خلانين القانون واجب الت  مبي   لةو سنخص  كل  مجموعة منها بدراسة مفص  
 الي:حو الت  على الن  

 خصيةعلى الأحوال الشّ  طبيقواجب التّ المبحث الأوّل: القانون 

)مطلب  خصيةللأحوال الش   ض في هذا المبحث إلى الإطار العام  خصية فسنتعر  د مسائل الأحوال الش  لتعد  
ة مسائل ة  )مطلب ثان(، على أن نتناول بقي  واج ضمنها سنفرده بمعالجة خاص  ية الز  ل(،  و لأهم  أو  

 .ة )مطلب ثالث(خصية في دراسة مستقل  الأحوال الش  

 خصيةللأحوال الشّ  المطلب الأول: الإطار العامّ 

ول ة في الد  ها تخضع لقانون الجنسي  قة بالأشخاص فإن  خصية هي المسائل المتعل  ا كانت الأحوال الش  لم  
 1سكسونية. ول الأنجلوة، كما تخضع كذلك لقانون الموطن في الد  تيني  ول اللا  ة و معظم الد  الإسلامي  

                                                             
 .137نون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص: " القا الطي ب زروتي 1
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ة ا كانت الحالة و الأهلي  ، و لم  في فرع أو لخصية ناد في الأحوال الش  و عليه سنتناول ضابط الإس 
 في فرع ثان.خص فسنتناولها صالا بالش  المسألتين الأكثر ات  

 خصيةالفرع الأوّل: ضابط الإسناد في الأحوال الشّ 

منتصرا -م كل فريق منهم ة و الموطن جدلا بين الفقهاء، حيث قد  لت المفاضلة بين قانوني الجنسي  شك  
. نستعرض كل  ذلك فيما من صعوبات رغم ما يعترض تطبيق القانون الأو ل، حججه -لأحد القانونين

 يلي:

 ةقانون الجنسيّ  -لاأوّ 

تطبيقه تعترضه بعض  أن   ابط من ضوابط الإسناد، إلا  مها أنصار هذا الض  غم من التبريرات التي قد  بالر  
 ة.عوبات العملي  الص  

 ةرات تطبيق قانون الجنسيّ / مبرّ 1

 له في: أي المنتصرة حسب الر  رات تطبيق قانون الجنسي  أبرز مبر  ل تتمث  

 ة هو القانون الأكثر ثباتا، و لا يصادف صعوبة في تطبيقه.أ/ قانون الجنسي  

خص من قانون الموطن صالا بالش  ة يجعلانه أكثر ات  بات و الاستقرار المقترنين بقانون الجنسي  ب/ صفتا الث  
 مقارنة بقانون الموطن. ،القائمة بينه و بين دولتهابطة و أكثر تعبيرا عن الر  

خص عادة، لذلك يلجأ إلى أحكامه أكثر من لجوئه إلى ي يعرفه الش  ة هو القانون الذ  ج/ قانون الجنسي  
 أحكام قانون الموطن أو قانون آخر.

ي ول الت  في الد  ة خصية خاص  ة يفرض نفسه فرضا في مجال الأحوال الش  قانون الجنسي   ن أن  د/ الواقع يبي  
ق على المسلم المقيم في ة، و عليه فمن غير المعقول أن يطب  ول الإسلامي  ين دورا كبير كالد  يلعب فيها الد  

 1 فرنسا مثلا القانون الفرنسي )المسيحي( بوصفه قانون موطنه.

 
                                                             

، دار 1الش خصي ة مدع م بالاجتهاد القضائي و حلول لقضايا " ط آمنة امحمدي بوزينة: " إشكالات تنازع القوانين في مسائل الأحوال 1
 .196، ص2019الإسكندرية  -الجامعة الجديدة
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 ةي تعترض تطبيق قانون الجنسيّ عوبات التّ / الصّ 2

خص بأكثر ع الش  ة تمت  الحالات، فقد يصادف القاضي إشكالي   في كل   بسيطاة ون الجنسي  لا يكون تطبيق قان
ات في الحالة الأولى، د الجنسي  ة على الإطلاق، ذلك ما يعرف بتعد  عه بأي ة جنسي  ة، أو عدم تمت  من جنسي  

 1 انية.ة في الحالة الث  و انعدام الجنسي  

  اتد الجنسيّ ة تعدّ أ/ إشكاليّ 

ات لاختيار ة في الوقت نفسه يطرح مسألة المفاضلة بين هذه الجنسي  جنسي  خص بأكثر من ع الش  تمت   إن  
 2 سبة له.حة بالن  ة المرج  ة تطبيق قانون الجنسي  خص، و من ثم  أقربها إلى هذا الش  

ع الجزائري عن الخوض في الجدل الفقهي بشأن المعيار المعتمد لتلك المفاضلة أو و لقد أغنانا المشر  
ه: " في حالة على أن   10-05لة بالقانون من القانون المدني المعد   22ة ي الماد  ف الترجيح، حيث نص  

ق إذا كانت ي يطب  القانون الجزائري هو الذ   ة الحقيقية. غير أن  ق القاضي الجنسي  ات يطب  د الجنسي  تعد  
ة ة دول أجنبي  عد  سبة إلى دولة أو ة و بالن  ة الجزائري  سبة إلى الجزائر الجنسي  خص في وقت واحد بالن  للش  

 ول..."ة تلك الد  جنسي  

 ي بنا إلى التمييز بين فرضيتين:ة المذكورة يؤد  استقراء هتين الفقرتين من الماد   إن  

 ةة الجزائريّ ي ليست بينها الجنسيّ د الجنسيات التّ ة الأولى: تعدّ الفرضيّ 

ة ة الحقيقي  ع الجزائري بالجنسي  المشر  ر عنها ة الفعلية التي عب  في هذه الحالة يحتكم القاضي إلى الجنسي  
ن بالدولة، من جملة عوامل متداخلة و متكاملة كالتوط   لا قانوني يستمد   ذلك باستعمال معيار واقعي  و 
س القضاء ياسية...، و قد كر  ين فيها بما في ذلك الوظائف الإدارية و الس  ممارسة مهنة أو نشاط قار  و 

 .15/03/1965من خلال حكم محكمة باريس الصادر في ة ة الفعلي  الفرنسي مبدأ الجنسي  

 

                                                             
عوبات الت ي تعترض القانون ا سعاد يوبي 1 ة: " الص  الحضانة نموذجا " مجل ة القانون  -لواجب الت طبيق في العلاقات الد ولي ة الخاص 

 .383، ص2016جوان  -04والعلوم الس ياسي ة، عدد 
: " التحد يات القانوني ة للحد  من ظاهرة تعد د الجنسي ات في القانون الد ولي الخاص  " مجل ة المنار للبحوث و الد راسات  ريمة شيكر 2

 .413، ص2018جوان  -05ني ة و الس ياسي ة، عدد القانو 
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 ةة الجزائريّ ي من بينها الجنسيّ ات التّ د الجنسيّ انية: تعدّ ة الثّ الفرضيّ 

ة أي ة و لا أصلي  ى و إن كانت غير فعلي  ة حت  ة الجزائري  في هذه الحالة يأخذ القاضي مباشرة بالجنسي  
 1 ة.ول العربي  الد   ته تشريعات معظمي تبن  الذ   مكتسبة، و هو الحل  

ة في الفقرة الأولى من الماد ة تجدر الإشارة إلى ضرورة إضافة كلمة )قانون( إلى عبارة الجنسي ة الحقيقي  
 قيقي ة و ليس تطبيق هذه الجنسي ة بذاتها.أعلاه ليستقيم المعنى، فالمشر ع يقصد تطبيق قانون الجنسي ة الح

 ة:ة انعدام الجنسيّ ب/ إشكاليّ 

ة كان يحملها المعتمد في هذه الحالة، فمنهم من دعا إلى تطبيق قانون آخر جنسي   الفقه بشأن الحل  اختلف 
ة إطلاقا، خص يمكن ألا  يكون قد حمل أي ة جنسي  الش   أي على أساس أن  و قد انتقد هذا الر  خص، الش  
واقعة الميلاد  على أساس أن  أي بدوره ة دولة المولد، و انتقد هذا الر  منهم من نادى بتطبيق قانون جنسي  و 

اجح فهو أي الر  ا الر  ها، أم  تي حرمته جنسي  قد تكون عرضية من جهة، و قد تكون دولة المولد ذاتها هي الت  
 2الإقامة.  ذلك الذي يذهب إلى تطبيق قانون الموطن، و إذا استحال تحديده فقانون محل  

را: "... و في حالة انعدام مقر   مذكورةال 24ة ثة من الماد  الع الجزائري في الفقرة الث  و هو ما أخذ به المشر   
 الإقامة." ق القاضي قانون الموطن أو قانون محل  ة يطب  الجنسي  

ع الجزائري للقاضي حيث ترك المشر   ،2005لم يكن معتمدا قبل تعديل  هذا الحل   و تجدر الإشارة إلى أن  
خص المعني في الفقرة الثالثة من نفس و للش   ،للعدالة ي يراه أصلحة في تعيين القانون الذ  سلطة تقديري  

 .ة قبل تعديلهاالماد  

 قانون الموطن -ثانيا

 هة إليه.رات تطبيق قانون الموطن إلا  أنه لم يسلم من الانتقادات الموج  غم من وجاهة مبر  بالر  

 رات تطبيق قانون الموطن:/ مبرّ 1

 رات في الآتي:هذه المبر   ل أهم  تتمث  

                                                             
ة " مرجع سابق، ص ص 1 عوبات الت ي تعترض القانون الواجب التطبيق في العلاقات الد ولي ة الخاص   .385، 384سعاد يوبي: " الص 
 .389سعاد يوبي، المرجع نفسه، ص 2
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بهم عنصر المفاجأة، فالمهاجر من مصلحته الخضوع ن قانون الموطن مصالح الأشخاص و يجن  أ/ يؤم  
 ."باتيفول"زعم  ف معه على حد  ي ألفه و تكي  ي يعيش فيه، باعتباره القانون الذ  لقانون المكان الذ  

المهاجرين ه يعمل على إدماج ان من حيث أن  ول المستقطبة للسك  ب/ يضمن قانون الموطن مصالح الد  
 المقيمين على إقليمها.

خص يرفع دعواه الش   إن   "مايار"ج/ توافق قانون الموطن في معظم الأحوال مع قانون القاضي حيث يقول 
 ي يعيش فيه.غالبا في البلد الذ  

ي لت  ة امقارنة بالجنسي   ،ي يقيم فيهاولة الت  خص و الد  ة بين الش  ابطة الحقيقي  ر قانون الموطن عن الر  د/ يعب  
 1 ة.حدة الأمريكي  ة كما كان عليه الأمر في الولايات المت  قد تكتسب بصفة عرضي  

 هة لقانون الموطن:/ الانتقادات الموجّ 2

 ل أبرزها في:يتمث  

نة، من حيث خص و دولة معي  للتعبير عن الارتباط الفعلي بين الش   / قانون الموطن ليس المعيار الحقيقي  أ
 ة.بسهولة بخلاف الجنسي   حيث يمكن تغيير الموطن، عدم ثباته و استقراره

ق ذلك بل قد يتحق   ،/ لا يحافظ قانون الموطن دائما على مصالح الأفراد و تجنيبهم عنصر المفاجأةب
  ة.أكثر في إطار قانون الجنسي  

غير ذلك خص دعواه في بلد لازم الحتمي بين قانون الموطن و قانون القاضي، فقد يرفع الش  ج/ انتفاء الت  
 .ولي الخاص  ن فيه، و هو الجاري به العمل اليوم في إطار القانون الد  الذي يتوط  

ة و غير مطلقة، ة و قانون الموطن نسبي  من قانون الجنسي   مة من أنصار كل  الحجج المقد   صفوة القول أن  
 اه سابقا.ن  بينها وفق ما بي   ة على اختلافالقانونين معتمدان معا في الأنظمة القانوني   على أن   و الواقع يدل  

 

 

                                                             
 .195: " إشكالات تنازع القوانين في مسائل الأحوال الش خصية " مرجع سابق، ص آمنة محمدي بوزينة 1



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

89 
 

 خصة باعتبارهما أكثر ارتباطا بالشّ الفرع الثاني: الحالة و الأهليّ 

 10-05لة بالقانون من القانون المدني المعد   10ة ة في الماد  ع الجزائري الحالة و الأهلي  تناول المشر  
ي ينتمون إليها ولة الت  قانون الد  تهم ة للأشخاص و أهلي  ه: " يسري على الحالة المدني  ه على أن  بنص  
ة التي تعقد في الجزائر و تنتج آثارها فيها إذا كان أحد فات المالي  تهم. و مع ذلك ففي التصر  بجنسي  

رف الآخر، ينه على الط  ته راجع إلى سبب فيه خفاء لا يسهل تب  و كان نقص أهلي   ،ةالطرفين ناقص الأهلي  
 ة من شركات شخاص الاعتباري  ا الأة المعاملة. أم  ته و لا في صح  ر في أهلي  بب لا يؤث  هذا الس   فإن  
ها ولة التي يوجد فيها مقر  سات و غيرها، يسري على نظامها القانوني قانون الد  ات و مؤس  جمعي  و 

ة نشاطا في الجزائر ة الأجنبي  ه، إذا مارست الأشخاص الاعتباري  . غير أن  ئيسي و الفعليالاجتماعي الر  
 تخضع للقانون الجزائري."ها فإن  

 منها بدراسة مستقلة. كلا   فردنا سنأن   ، إلا  ة في فئة مسندة واحدةع الحالة و الأهلي  مع جمع المشر  

 الحالة -لاأوّ 

هما تدخل ة )المدنية(، فأي  ة و الحالة الخاص  مصطلح الحالة مطلقا ينصرف في مدلوله إلى الحالة العام   إن  
 هي مشتملات الحالة المقصودة؟نازع ؟ و ما في نطلق الت  

 ةة أو المدنيّ ة و الحالة الخاصّ / التمييز بين الحالة العامّ 1

 منهما على حدة. يمكن التمييز بين الحالتين بشرح كل  

 ة:أ/ الحالة العامّ 

ة من حيث برابطة الجنسي  دة و المحد   ،صلة بمركزه من دولتهة هي المعطيات المت  خص العام  حالة الش  
 1 واجباته إزاءها.حقوقه و 

 

 

                                                             
 .151، ص2010بيروت  -، منشورات الحلبي الحقوقي ة1نظرية الحق " ط -نبيل إبراهيم سعد: " المدخل إلى القانون 1
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 ةة أو المدنيّ ب/ الحالة الخاصّ 

صلة بمركزه من أسرته و المت   ،خص من حيث اسمه و موطنهعريف بالش  صلة بالت  فات المت  هي مجموع الص  
 1 من زواج، نفقة، ميراث...

 تبقى بذلكنازع، و دولة داخل إقليمها فهي تخرج من مجال الت   كل  قانون ة يضبطها الحالة العام   و لأن  
 .المذكورة 10ة ة خاضعة لحكم الماد  ة أو المدني  الحالة الخاص  

 / مشتملّت الحالة الخاصّة)المدنية(2

 خص و التصاقا به.فات دلالة على الش  ة يعتبر الإسم و الموطن من أكثر الص  في إطار الحالة المدني  

 أ/ الإسم

خصي سم الش  قب( و الإسم العائلي )الل  ن من الإكو  عن غيره، و يت هز خص و تمي  د الش  ي تحد  فة الت  هو الص  
 2لمدعو به(. سم العلم اإ)

منه  28ة خص في القانون المدني من خلال الماد  زة للش  سم كصفة ممي  ع الجزائري بالإو قد اعترف المشر   
رت: " يجب أن يكون لكل  شخص لقب و اسم فأكثر، و لقب الش  الت   خص يلحق أولاده. يجب أن ي قر 

 سبة للأطفال المولودين من أبوين غير مسلمين."ة و قد يكون خلاف ذلك بالن  تكون الأسماء جزائري  

خص ة الش  أنسب القوانين لحكمه هو قانون جنسي   حو المشار إليه فإن  خص على الن  سم بالش  و لالتصاق الإ
ء الفرنسي من خلال حكم ي أخذ به القضا، و هو القانون الذ  مذكورةال 10ة ت عليه الماد  وفقا لما نص  

 3 .01/07/1970ادر في محكمة باريس الص  

 

 

                                                             
الأردن  -، دار الثقافة، عم ان1: " المدخل لدراسة العلوم القانونية: مبادئ القانون، النظرية العام ة للحق " ط عبد القادر الفار 1

 .168، ص1999
نظرية الحق " الكتاب الثاني، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  -رمضان أبو الس عود، محم د حسين منصور: " المدخل إلى القانون 2

 .303، ص2003
 .736دراسة مقارنة " مرجع سابق، ص -: " تنازع القوانين عكاشة محمد عبد العال 3
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 ب/ الموطن

ولة في قانون الد   نفسهاهذه الفكرة ليست  ة في مفهومها لفكرة الموطن، بل إن  تختلف الأنظمة القانوني  
إلى  39إلى  36الجزائري مثلا من خلال المواد من  المدني الواحدة، حيث ينقسم الموطن في القانون

 بدوره إلى موطن اختياري و موطن إلزامي. ، و ينقسم الموطن العام  و موطن خاص   موطن عام  

ولي يطرح مشكلة تحديد الموطن اخلي و الد  عيدين الد  و هذا الاختلاف في مفهوم الموطن على الص   
خص من حيث لة بالش  سم وثيق الص  من أمر فالموطن مثل الإالمقصود في قواعد الإسناد، و مهما يكن 

ة ت عليه الماد  ة وفقا لما نص  كونه وسيلة للكشف عن مكان وجوده، لذلك يخضع هو الآخر لقانون الجنسي  
خص و بين الموطن زة لحالة الش  ياق بين الموطن كصفة ممي  مع ضرورة التمييز في هذا الس   سابقا، 10

 1 كضابط إسناد.

 ةالأهليّ  -ثانيا

ة ع الجزائري الأهلي  أخضع المشر   ، إضافة إلى الحالة فقدمذكورةال 10بالعودة إلى الفقرة الأولى من المادة 
ر استثناء مفاده عدم خضوع الأهلي  انية من نفس الماد  ه في الفقرة الث  ة، غير أن  أيضا لقانون الجنسي   ة ة قر 

رفين ة تعقد في الجزائر و تنتج آثارها فيها إذا كان أحد الط  فات مالي  ق الأمر بتصر  لقانون الجنسية إذا تعل  
نه، رف الآخر تبي  قص راجعا لسبب فيه خفاء لا يسهل على الط  ة وفقا لقانونه و كان هذا الن  ناقص الأهلي  
نون الي يستبعد في هذه الحالة قاة المعاملة، و بالت  ته و لا في صح  بب في أهلي  ر هذا الس  حيث لا يؤث  

 يكونق مكانه قانون القاضي و هو القانون الجزائري هنا. هكذا إذن طبيق ببساطة ليطب  ته من الت  جنسي  
ر ع الجزائري المشر    ة مبدأ عاما و استثناء عليه.بشأن الأهلي  قد قر 

 ةة لقانون الجنسيّ : خضوع الأهليّ / المبدأ العامّ 1

 و أهلية أداء. ،ة وجوبة إلى أهلي  تنقسم الأهلي  

 

 
                                                             

، 541تنازع القوانين و الاختصاص القضائي الد وليين "  مرجع سابق، ص ص -: " القانون الدولي الخاص عز  الد ين عبد الله 1
542. 
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 وجوبالة أ/ أهليّ 

ى قبل ، بل حت  حي ا د ولادته، و تثبت له بمجر  ل الالتزاماتخص لاكتساب الحقوق و تحم  هي صلاحية الش  
 1 .ي يحكم هذا الحق  ن فهي تخضع للقانون الذ  معي   ق بحق  ها تتعل  ، و لأن  ذلك و هو في بطن أم ه

  ة الأداءب/ أهليّ 

ة، و أهلية أداء ة أداء عام  ة، و تنقسم بدورها إلى أهلي  القانوني   فاتخص لمباشرة التصر  هي صلاحية الش  
 2 ة.خاص  

 ةة الأداء العامّ أهليّ  -

ها ة لا الأعمال الماد ية، و لأن  فات القانوني  عبير عن الإرادة في إطار التصر  قوام هذه الأهلية القدرة على الت  
ي ة، فهذا الأخير هو الذ  تخضع لقانون الجنسي  ف قانوني من عدمها فهي ق بالقدرة على مباشرة تصر  تتعل  
بة عن تصر فات ة المترت  ن عوارضها، و الآثار القانوني  ة، كما يبي  ي ببلوغه تكتمل الأهلي  شد الذ  الر   ن سن  يبي  

 3 القاصر.

   ةة الأداء الخاصّ أهليّ  -

دة رغم اكتمال فات محد  نين منعهم القانون من مباشرة تصر  ق بأشخاص معي  ة تتعل  ة الأداء الخاص  أهلي  
ة، مثل منع القضاة ة عام  صل بحماية مصالح أطراف أخرى أو مصلحة اجتماعي  تهم لاعتبارات تت  أهلي  
و أأصالة  ،ها أو بعضهابط من شراء الحقوق المتنازع عليها كل  اب الض  قين و كت  المحامين و الموث  و 

، و كذلك عدم نفاذ بيع المريض مرض الموت من القانون المدني الجزائري 402المادة  وفقا لنص   4.وكالة
 من القانون المدني الجزائري. 408/1المادة  ة منهم وفقا لنص  لأحد الورثة إلا  إذا أقر ه البقي  

ين في ة الأشخاص المذكور ص من نطاق أهلي  ع الجزائري قل  المشر   هكذا نلاحظ في هذين المثالين كيف أن  
في الحدود المنصوص عليها فيهما، و بهذا تخضع  408/1ة خص المذكور في الماد  ، و الش  402ة الماد  

                                                             
 .125، ص2010الجزائر  -النظرية العامة للحق " دار هومة -: " المدخل لدراسة القانون عبد المجيد زعلاني 1
 .96، ص2005الإسكندرية  -: " النظرية العام ة للحق " دار الجامعة الجديدة للنشر رمضان أبو الس عود 2
 .65" مرجع سابق، ص : " مذكرات في القانون الد ولي الخاص  الجزائري علي علي سليمان 3
، 224تنازع القوانين و الاختصاص القضائي الد وليين " مرجع سابق، ص ص -: " القانون الد ولي الخاص   عز  الد ين عبد الله 4
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 كل   المذكورة 10ة ف ذاته، و عليه تخرج من نطاق الماد  ي يحكم التصر  ة للقانون الذ  ة الأداء الخاص  أهلي  
حو الذي ة على الن  إلا  أهلية الأداء العام  ة، و لا تدخل في حكمها ة الأداء الخاص  و أهلي   بة الوجو من أهلي  

 تفصيله. تم  

ها تخضع فإن   المذكورة 10ة الثة من الماد  ة و استنادا إلى الفقرة الث  ة الخاص  ة الأشخاص المعنوي  ا أهلي  أم  
هذا الأخير يخضع للقانون الجزائري إذا  خص المعنوي، غير أن  ئيسي و الفعلي للش  الر   لقانون دولة المقر  

 1 ئيسي و الفعلي.ه الر  ي يوجد فيها مقر  الت   ظر عن الدولةمارس نشاطا في الجزائر بصرف الن  

 ة بل لقانون القاضية لقانون الجنسيّ / الاستثناء: عدم خضوع الأهليّ 2

ة كر سه القضاء الفرنسي سابقا في قضي   أعلاه 10ة ع الجزائري في الماد  ي أورده المشر  الاستثناء الذ   إن  
اشترى  "ليزاردي"الثة و العشرين من عمره يدعى ا في الث  ل وقائعها في أن  شاب ا مكسيكي  ، و تتمث  "ليزاردي"

فع امتنع عن الوفاء ر مقابل ثمنها سندات، و عند حلول أجل الد  من تاجر فرنسي بعض الجواهر و حر  
شد ببلوغ الر   د سن  ي يحد  ته استنادا للقانون المكسيكي الذ  ات لنقص أهلي  ندا ببطلان الس  من محتج  بالث  
ه لم يبلغها بعد فهو قاصر في نظر قانونه الوطني، ، و بما أن  سنة من العمر الخامسة و العشرينخص الش  
داد و ألزمته بالس   "،يدليزار "ندات رغم دفع ة الس  دت الحكم القاضي بصح  ة أي  قض الفرنسي  محكمة الن   لكن  

ة قوانين العالم، بل يكفيه أن يكون قد تعاقد المتعاقد الفرنسي لا يفترض فيه العلم بكاف   على أساس أن  
 ة.ة و لا رعونة و بحسن ني  بدون خف  

ة المذكور ما هو قض الفرنسي  و قرار محكمة الن   ،من القانون المدني الجزائري 10ة انطلاقا من الماد  
 و ما هي شروط إعماله؟ ؟الاستثناءأساس هذا 

 أ/ أساس الاستثناء

 فكانت المقترحات الآتية: ،هذا الاستثناء إلى أساس معي ن اختلف الفقه في رد  

 

 

                                                             
ؤى للنشر و التوزيع، الد ار البيضاء محم د حبار 1  .330-392، ص ص2013الجزائر  -: " القانون الدولي الخاص " دار الر 
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 ظام العامّ الاستثناء إلى فكرة النّ  ردّ  -

مع قانون القاضي، و في  قائم على تعارض القانون الأجنبي   ظام العام  فع بالن  الد   أي لأن  و انتقد هذا الر  
قضي ي 10دة الوارد في الما المبدأ العام   إطار هذا الاستثناء ليس هناك تعارض بين القانونين بدليل أن  

 (.المختص   ة )القانون الأجنبي  بتطبيق قانون الجنسي  

 الاستثناء إلى فكرة الإثراء بلّ سبب ردّ  -

ف وفقا لقانون القاضي لا يأخذ بعين الاعتبار ة التصر  ح  القضاء بص أي بدوره انطلاقا من أن  انتقد هذا الر  
 ف قد أثري من ورائه أم لا.خص القائم بالتصر  ما إذا كان الش  

 جواز العذر بجهل القانونالاستثناء إلى فكرة  ردّ  -

 ه انتقد هو الآخر على أساسذاته، لكن   ة المذكور في حد  قض الفرنسي  أي قرار محكمة الن  منطلق هذا الر   
ة فقط، و هو ما ة المسائل لا مسألة الأهلي  سبة لكاف  التسليم به لانقلب الاستثناء إلى قاعدة بالن   ه لو تم  أن  

ي تنطبق على القانونين الوطني و هي لا عذر بجهل القانون و الت   ،ائدةة الس  يخالف الحقيقة الوضعي  
 سواء. على حد   الأجنبي  و 

 ة فع بالمصلحة الوطنيّ ي بالدّ الاستثناء إلى ما سمّ  ردّ  -

ر من الذ   ر لصالح الوطني  الاستثناء تقر   اجح باعتبار أن  و هو التأصيل القانوني الر   ي ينبغي ألا  يتضر 
ين دون الأجانب، و ذلك ما يخالف ه يحمي مصالح الوطني  ة، و مع ذلك انتقد لأن  تطبيق القوانين الأجنبي  

دون تمييز في ذلك  ،ة ككل  ولية الخاص  ة أطراف العلاقة الد  الحكمة من قاعدة الإسناد التي وضعت لحماي
 1 ين و أجانب.بين و طني  

  ب/ شروط إعمال الاستثناء

و هي أربعة  ،يمكن استنباط شروط إعمال الاستثناء أعلاه 10ة انية من الماد  على ضوء الفقرة الث  
 الي:حو الت  نستعرضها على الن  

                                                             
، 146خوالدية: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة الوطني ة، الد فع بالن ظام العام  " مرجع سابق، ص صفؤاد  1
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 االاستثناء ماليّ  ف محلّ أن يكون التصرّ  -

واج مثلا تخرج من خصية كالز  ة الأحوال الش  صلة بماد  ة أو المت  فات غير المالي  بمفهوم المخالفة فالتصر  
ة المقصودة هنا هي فات المالي  التصر   ياق إلى أن  دائرة الاستثناء، و يذهب جانب من الفقه في هذا الس  

ب بذلك قدرا كبيرا من ي تتطل  و الت   ،ن حيث المخاطرو الجسيمة م ،خمة من حيث القيمةفات الض  التصر  
فات اليومية المألوفة ة المتعاقد، و بذلك تخرج من هذا الإطار التصر  ي عن أهلي  الحيطة و الحذر و التقص  

 1 ية.أو قليلة الأهم  

 ف في الجزائر و ينتج آثاره فيهاأن يعقد التصرّ  -

الجزائر و إنتاج آثاره فيها، و عليه فلا مجال لإعمال ف في رط تلازم بين عقد التصر  في هذا الش  
ف فيها بالجزائر و ينتج آثارها خارجها و العكس صحيح، و بشأن الاستثناء في الحالة التي يعقد التصر  

انية من جوع إلى الفقرة الث  فقد اختلف بشأنه الفقه، و بالر   مع أجنبي   ف من وطني  التصر   ضرورة أن يتم  
ا جزائري   صراحة أن يكون المتعاقد مع أجنبي  ع الجزائري لم يشترط المشر   نلاحظ أن   لاهأع 10ة الماد  
رف بأن يكون الط   زوم المنطقي  رفين أجنبيا( تقطع بحكم الل  رورة، و لكن عبارة )إذا كان أحد الط  بالض  
 2 ة.بالمصلحة الوطني  فع ل أصلا في الد  ا، و إلا  انتفى أساس هذا الاستثناء المتمث  اني جزائري  الث  

  و كاملها وفقا للقانون الجزائري ة وفقا لقانونه الوطنيّ ناقص الأهليّ  أن يكون المتعاقد الأجنبيّ  -

رط، إلا  أن  منطق الأمور يفرضه، إذ لا لم تشر صراحة إلى هذا الش   10ة انية من الماد  الفقرة الث   مع أن  
ه إذا كان ة أيضا وفقا للقانون الجزائري، ذلك أن  ناقص الأهلي   يمكن إعمال هذا الاستثناء إذا كان الأجنبي  

ه لا يعذر في جهله بنقص ته، فإن  ته وفقا لقانون جنسي  لجهله بنقص أهلي   ( مع أجنبي  يعذر المتعاقد )الوطني  
 3 ي يعرفه.ه قانون المتعاقد الوطني الذ  المفترض أن   ، وته وفقا للقانون الجزائري أيضاأهلي  

 نهرف الآخر تبيّ ة راجع لسبب فيه خفاء لا يسهل على الطّ ن نقص الأهليّ أن يكو-

ة و لا رعونة خص قد تعاقد بدون خف  ة مشترطة في ذلك أن يكون الش  قض الفرنسي  رته محكمة الن  ذلك ما قر  
وجه ة الأخير، فلا ة يعلم بنقص أهلي  ناقص الأهلي   ة، و عليه فإذا كان المتعاقد مع الأجنبي  و بحسن ني  

                                                             
 .148: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة الوطنية، الد فع بالن ظام العام  " مرجع سابق، ص فؤاد خوالدية 1
 .66: " مذك رات في القانون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص علي علي سليمان 2
 .236تنازع القوانين و الاختصاص القضائي الد وليين " مرجع سابق، ص -عز  الد ين عبد الله: " القانون الدولي الخاص   3
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من عدمه أمر متروك لسلطة  م، و تقدير مدى جهل المتعاقد مع أجنبي  لحمايته بإثارة الاستثناء المتقد  
 1 جل العادي.و اعتمادا على معيار الر   ،قاضي الموضوع استناد إلى ظروف و ملابسات التعاقد

 ةة بشأن الأهليّ ل في عدم الخضوع لقانون الجنسيّ ب عن إعمال الاستثناء المتمثّ / الأثر المترتّ 3

ل في أن يعتبر المتعاقد مع ة يتمث  فع بالمصلحة الوطني  س على الد  بة عن الاستثناء المؤس  تيجة المترت  الن   إن  
فه تبعا ة هذا الأخير، و اعتبار تصر  ة وفقا لقانونه، معذورا في جهله بنقص أهلي  ناقص الأهلي   الأجنبي  

 2 لذلك نافذا في مواجهته.

ل في ذاته حالة أخرى من حالات هذا الاستثناء يشك   من فرنسا و مصر أن   فقه في كل  لذلك يعتبر ال
 ذات أثر مزدوج سلبي و إيجابي. المختص   استبعاد القانون الأجنبي  

  لبيالأثر السّ أ/ 

كاملها وفقا ة وفقا لقانونه ناقص الأهلي   رف الأجنبي  فع بهذا الاستثناء في اعتبار الط  لبي للد  ل الأثر الس  يتمث  
ة هي إذن استبعاد تطبيق تيجة العملي  ي أجراه، و الن  ف الذ  صر  ة الت  لقانون القاضي و الحكم تبعا لذلك بصح  

 ته(.أو قانون جنسي   ته )و هو قانونه الوطني  المفروض تطبيقه بشأن أهلي   المختص   القانون الأجنبي  

 الأثر الإيجابيب/ 

م بسبب إعمال الاستثناء المتقد   ة المتعاقد الأجنبي  بشأن أهلي   المختص   استبعاد تطبيق القانون الأجنبي   إن  
ة وفقا يستتبع حتما تطبيق قانون القاضي مكانه أو بدلا منه شريطة أن يكون هذا المتعاقد كامل الأهلي  

ي القانون الجزائري هو الذ   ابقة فإن  الس   10ة انية من الماد  لقانون القاضي، و بالعودة إلى سياق الفقرة الث  
 3 ق هنا.يطب  

 

 

                                                             
 .797دراسة مقارنة " مرجع سابق، ص -: " تنازع القوانين عكاشة محمد عبد العال 1
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 واجالمطلب الثاني: الزّ 

، و منها من يعتبره دة لا تنفك  واج ليس واحدا في قوانين دول العالم، فمنها من يعتبره رابطة مؤب  مفهوم الز  
ة يمكن أن ينحل  بإرادة ة أو التجاري  دة، و منها من يعتبره عقدا كسائر العقود المدني  غير متعد  رابطة 

ق الأمر وج من حيث الأصل، يتعل  إلا  بإرادة الز   د و لا تنفك  رفين، و منها من يعتبره رابطة قابلة للتعد  الط  
 ة.ول الإسلامي  هنا بقوانين الأسرة في الد  

ا، في نظاما مدني  ول تعتبر إبرامه واج و آثاره، فقوانين بعض الد  هذا الاختلاف ليشمل طريقة انعقاد الز   يمتد  
ة، فيما تكتفي ة و شخصي  واج آثارا مالي  ب بعضها على الز  ا، و ترت  حين تعتبره قوانين دول أخرى نظاما ديني  

 خصية فقط.قوانين دول أخرى بالآثار الش  

يجعل منه في الحقيقة مجالا  ،واج انعقادا و آثارا و انحلالا أيضاهذا الاختلاف بين القوانين في مفهوم الز  
 1ا و واسعا لتنازع القوانين بشأنه. خصب

ل(، و من حيث آثاره )فرع ثان(، و أخيرا من حيث واج من حيث انعقاده )فرع أو  لذلك سنتناول الز   
 انحلاله )فرع ثالث(.

 الفرع الأوّل: انعقاد الزواج

 02-05لتين بالأمر ر المعد  مكر   09و  09تين الماد  ع الجزائري في قانون الأسرة من خلال ق المشر  لم يفر  
ه فعل عكس ذلك على واج، غير أن  ة للز  كلي  ة و الش  الموضوعي  روط بين الش   27/02/2005خ في المؤر  

ة روط الموضوعي  ي أشار فيها إلى الش  من القانون المدني الت   11ة نازع الواردة في الماد  مستوى قاعدة الت  
طبيق قة بالقانون واجب الت  من القانون المدني المتعل   19ة كلية للماد  حكم شروطه الش   واج فقط تاركاللز  

روط فرقة إثارة صعوبة في تكييف ما يعتبر من الش  ة، و من شأن هذه الت  فات القانوني  على شكل التصر  
ة ول العربي  كالد  فرقة، ول التي لا تعرف قوانينها هذه الت  ة في الد  ا، خاص  شكلي   ا و ما يعد  موضوعي  

 ة عموما.الإسلامي  و 

روط إلى الش   ، ثم  )أو لا( ي يحكمهاواج و القانون الذ  ة للز  روط الموضوعي  ض إلى الش  بناء على ذلك سنتعر  
 .)ثانيا( ق عليها هي الأخرىة و القانون المطب  كلي  الش  
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 ةروط الموضوعيّ الشّ  -لاأوّ 

روط ه: " يسري على الش  على أن   10-05لة بالقانون الجزائري المعد  من القانون المدني  11نص ت الماد ة 
 وجين."من الز   واج القانون الوطني لكل  ة الز  ة بصح  ة الخاص  الموضوعي  

را كذلك نجده مقر   ةلقانون الجنسي   واجة الز  ة لصح  روط الموضوعي  خضوع الش   فإن   ،إضافة إلى هذا النص  
ين و الأجانب في ين أو الجزائري  بشأن زواج الجزائري   ة الجزائريالمدني  من قانون الحالة  97ة في الماد  
  الخارج.

ظام ل في إعمال الن  اني يتمث  ة، و الث  ل في صعوبة عملي  ل يتمث  : الأو  أساسا عائقان 11ة يواجه تطبيق الماد  
 .العام  

 واجة للزّ الموضوعيّ روط ة على الشّ ة المعترضة تطبيق قانون الجنسيّ عوبة العمليّ الصّ  /1

روط ق هذه الش  أي ة مشكلة تذكر حيث تطب   11ة ة مشتركة فلا تطرح الماد  وجان يحملان جنسي  إذا كان الز  
روط تهما، إذ تختلف هنا الش  ا تختلف جنسي  ة تبرز لم  المشكلة الحقيقي   سهولة، لكن   ة واحدة و بكل  مر  

ر معه الجمع بينها في ، على نحو يتعذ  منهما في قانون كل  وجة وج و للز  سبة للز  واج بالن  ة للز  الموضوعي  
 القانونين دون حدوث تنافض أو تعارض يستحيل معه تطبيقهما معا.

طبيق الجامع ع، فإذا كان الت  طبيق الموز  ى بالت  جوء إلى ما يسم  و قد حاول الفقه الخروج من هذا المأزق بالل  
وجة و في القانونين وج و الز  من الز   واج في كل  ة للز  الموضوعي  روط ه يستلزم توافر الش  يصعب إعماله لأن  

سبة له فقط دون بها قانونه بالن  ي يتطل  روط الت  طرف الش   ع يكتفي بأن تتوافر في كل  طبيق الموز  الت   معا، فإن  
 1رف الآخر. الط  

واج يقتضي توافر شروط الز  ع في هذه الحالة طبيق الموز  الت   ة فإن  واج مع فرنسي  الز   فإذا أراد مصري   
ي يقتضي الأمر على مستواها هي الأخرى توافر وجة الت  وج فقط وفق قانونه المصري دون الز  سبة للز  بالن  

ه الفقه و أخذ فقد أقر   فقط وفق قانونها الفرنسي. و لسهولة إعمال هذا الحل  هي سبة لها واج بالن  شروط الز  
ادر في الص   "ينالس  "أبرزها حكم محكمة  ،ة أحكامد  ة في فرنسا من خلال عبه القضاء خاص  

ادر في ، و حكم محكمة باريس الص  06/04/1951ادر في و حكمها الص   05/05/1919
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مسا، ة دول منها: تشيكوسلوفاكيا )سابقا(، بولونيا، البرتغال، الن  ته تشريعات عد  ، كما تبن  06/12/1951
يها و لا مجال بذلك لتطبيقه لحماية وطني   دولة قد سن   قانون كل   ة مفادها أن  تركيا، ألمانيا انطلاقا من حج  

ي لا ينعقد ي إلى مضاعفة الحالات الت  طبيق الجامع بالموازاة مع ذلك يؤد  الأخذ بالت   ، كما أن  على غيرهم
روط فيهما مجتمعة وفقا وجة و استحالة توافر الش  وج و الز  من الز   واج لاختلاف قانوني كل  فيها الز  

 1 للقانونين معا.

تعميمه ليس ممكنا دائما إذا صادفنا  فإن   ،ع و اعتماده فقها و قضاء و تشريعاطبيق الموز  مع وجاهة الت  
 واج ككل  ما بهما معا أو برابطة الز  و إن   ،على حدة وجين كل  ق بأحد الز  ة مزدوجة لا تتعل  شروطا موضوعي  
وجين معا من الز   روط مثلا خلو  ق الجامع، من هذه الش  طبيفي هذه الحالة من تجريب الت   حيث لا مناص  

الي ة و بالت  الأمراض، إضافة إلى شروط أخرى اختلف الفقه في تكييفها من حيث كونها مزدوجة أو فردي  
 2 .ع، مثل شرط عدم وجود زواج سابق غير منحل  طبيق الجامع أو الموز  إخضاعها إلى الت  

ا وقت انعقاد وجين جزائري  إذا كان أحد الز   11ة الماد   تعطيل تطبيق نص  ة هذا و تجدر الإشارة إلى إمكاني  
رفين إلا  فيما سبة للط  واج بالن  ة للز  روط الموضوعي  ق القانون الجزائري وحده على الش  واج، حيث يطب  الز  
ة رته الماد  السابقة، ذلك ما قر   10رف غير الجزائري حيث يخضع بشأنها إلى حكم المادة ة الط  ق بأهلي  يتعل  
ها على أن ه: " يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص ص  نبمن القانون المدني الجزائري  13

ة واج، إلا  فيما يخص  أهلي  ا وقت انعقاد الز  وجين جزائري  إذا كان أحد الز   12و  11تين عليها في الماد  
 واج."الز  

 واجة للزّ الموضوعيّ روط بشأن الشّ  ظام العامّ / إعمال النّ 2

لقانون  ظام العام  ة زواجهما مع الن  ة لصح  روط الموضوعي  وجين بشأن الش  قد يصطدم تطبيق قانوني الز  
التعارض، فلا ينعقد زواجهما أو ينعقد خلافا لما يقضي به  القاضي فيستبعد القانونان أو القانون محل  

ين يمنع قانونهما أو كم القاضي الجزائري بتزويج أجنبي  أو القانونان معا، كأن يح القانون الأجنبي المختص  
 ون )بيض و سود(.قانون أحدهما زواجهما لاختلافهما في الل  
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فرقة بين واج الت  ة للز  روط الموضوعي  سبة للش  بالن   ظام العام  و في القانون الفرنسي يقتضي إعمال فكرة الن  
 روط.نوعين من تلك الش  

 جنبيمة فيه تنظيما مختلفا عن القانون الأالقانون الفرنسي و المنظّ روط المعروفة في أ/ الشّ 

دا في القانون الأجنبي مقارنة روط الأكثر و الأقل تشد  فرقة في شأنها بين الش  روط بدورها ينبغي الت  هذه الش  
فع مثل الر   ام  ظام العدا في القانون الأجنبي لا تعتبر مخالفة للن  روط الأكثر تشد  مع القانون الفرنسي، فالش  

 ظام العام  دا في القانون الأجنبي فتعتبر مخالفة للن  تشد   روط الأقل  ا الش  واج، أم  المشترطة للز   من السن  
ين لم يبلغوا سبة للأشخاص الذ  بالن   أو الوالدين في القانون الأجنبي   الفرنسي كشرط عدم الأخذ برضا الولي  

 الفرنسي.واج في القانون المشترطة للز   السن  

 روط غير المعروفة في القانون الفرنسيب/ الشّ 

زواج شخصين لاختلافهما  الفرنسي كمنع القانون الأجنبي   ظام العام  روط لا خلاف في مخالفتها للن  هذه الش  
 ون.يانة أو الل  في الد  

في مجال  م العام  ظافكرة الن   فإن   ،ريعة الإسلاميةمن الش   قانون الأسرة مستمد   ا في الجزائر و لأن  أم  
في  ظام العام  ة، و عليه يعتبر مخالفا للن  ة أو العلماني  ول الغربي  ة أوسع نطاقا مقارنة بالد  خصي  الأحوال الش  

 1 وجات.د الز  ي يمنع تعد  ، أو ذلك الذ  ي يسمح بزواج مسلمة بغير مسلمالذ   القانون الأجنبي   مثلا الجزائر

 ةروط الشكليّ الشّ  -ثانيا

كل أو في الموضوع منها مندرجا في الش   واج و ما يعد  ول في تكييف شروط الز  لاختلاف قوانين الد  نظرا 
 تين:وجة تطرح إشكالي  كلية للز  روط الش  مسألة الش   فإن  

 ق بنطاق تطبيقه.انية تتعل  الث  طبيق عليها، و ق بالقانون واجب الت  الأولى تتعل   
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 واجية للزّ كلروط الشّ الشّ  الذّي يحكم/ القانون 1

ه أخضع واج فإن  ة للز  روط الموضوعي  ابقة إلا  إلى الش  الس   11ة ق في الماد  ع الجزائري لم يتطر  المشر   بما أن  
من  19ة جوع إلى الماد  ة عموما، و بالر  فات القانوني  صر  ي يحكم شكل الت  ة للقانون الذ  كلي  شروطه الش  

واج، أو قانون ي أبرم فيه الز  واج تخضع إلى قانون المكان الذ  كلية للز  روط الش  الش   القانون المدني نجد أن  
ي يحكم ة، أو القانون الذ  حدا موطنا أو جنسي  وجين إذا ات  ة المشتركة للز  الموطن المشترك أو الجنسي  

 واج.ة للز  روط الموضوعي  الش  

واج كلية للز  روط الش  إخضاع الش  ة المشار لها سلفا يمكن من قانون الحالة المدني   97ة و قياسا على الماد  
 لقانون بلد الإبرام.

عالمي  كلية حل  واج على شروطه الش  تطبيق قانون بلد إبرام الز   ياق إلى أن  يجدر التنويه في هذا الس  
ن مصر و الكويت و تونس و لبنان م كل   اعتمدته معظم دول العالم، حيث اعتمدته في الوطن العربي  

 من سته كل  ا كر  وقو، أوربي  ينغال و كوديفوار و الط  من غينيا و الس   ته كل  قيا تبن  سوريا و العراق، إفريو 
مسا، فضلا عن بلغاريا و فرنسا و إيطاليا و اليونان و ألمانيا و الن  تشيكوسلوفاكيا و يوغسلافيا)سابقا( 

 ة.أمريكا الجنوبي   ة و عدد من دولحدة الأمريكي  ا عملت به الولايات المت  تركيا و اليونان، و أمريكي  و 

 تطبيقه واج يتوافقوجين، على اعتبار قانون بلد إبرام الز  لما فيه من تسهيل على الز   يعود الأخذ بهذا الحل  
 ت القوانين المذكورة و أخرىأو تفعيلا له أقر   ة لهذا الحل  ، تتم  وجيةالز   مقر  وجود في أغلب الأحيان مع 

 ة و منها القانون الجزائرية أو الدبلوماسي  اتها القنصلي  أمام ممثلي   نبي  في بلد أج ة زواج رعاياها إذا تم  صح  
واج ة و منها عقد الز  عقود الحالة المدني   ي اعتبرت أن  ة الت  من قانون الحالة المدني   96ة من خلال الماد  

ين طبقا للقوانين ين أو القناصل الجزائري  بلوماسي  أمام الأعوان الد   تعتبر صحيحة إذا أبرمت في بلد أجنبي  
 1 ة.الجزائري  

 واجكلية للزّ روط الشّ ي يحكم الشّ / نطاق تطبيق القانون الذّ 2

ة أخرى دد مقارنة بشروط شكلي  ي أثار صعوبة كبيرة في هذا الص  رط الوحيد الذ  يني الش  كل الد  شرط الش   يعد  
ا اليونان، باعتباره شرطا موضوعي   رطهذا الش   تي أقر  ت  ول العوبة، من الد  لا يثير تكييفها عادة نفس الص  
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ة مثل كولومبيا، في حين تجعل دول أخرى هيوني، و بعض دول أمريكا الجنوبي  إسبانيا، مالطا، الكيان الص  
 ا.سبة لها شرطا شكلي  رط بالن  ذات الش  

انون ي تجعل القابقة الت  من القانون المدني الس   09ة د على ضوء الماد  ا في الجزائر فالأمر يتحد  أم  
ر من مكر   09و  09تين إلى جانب الماد   ولي الخاص  تكييف علاقات القانون الد   في هو المرجع الجزائري  

ة ة أو شكلي  شروطا موضوعي   تمييز بين ما يعد   تين لا تعترفان بأي  الل  و قانون الأسرة المشار لهما سابقا 
ول واج في الجزائر و في معظم الد  و عليه فالز   دد،ة في هذا الص  ريعة الإسلامي  واج مسايرة لأحكام الش  للز  

ول شرطا يني في هذه الد  رط الد  ة يعتبر الش  ة عموما هو نظام مدني لا ديني، و من ثم  ة و الإسلامي  العربي  
 1 ا دون منازع.ا لا موضوعي  شكلي  

 واجالفرع الثاني: آثار الزّ 

ب ي ترت  شريعات، فمنها الت  نة اختلفت بشأنها الت  رورة آثارا معي  ب بالض  ه يرت  ا فإن  فا قانوني  واج تصر  باعتبار الز  
ة ي تكتفي بترتيب آثار شخصي  ة و تخضع كلا  منها لقانون معي ن، و منها الت  ة و مالي  عليه آثارا شخصي  

ة، و لتوضيح ذلك يستلزم الأمر تناول القانون ة و الإسلامي  ول العربي  كما هو الحال في معظم الد   فقط
 .)ثانيا( نطاق تطبيقه ، ثم  )أو لا( واجطبيق على آثار الز  واجب الت  

 واجآثار الزّ  الذّي يحكمالقانون  -لاأوّ 

المذكور ما يلي: " يسري  10-05لة بالقانون من القانون المدني الجزائري المعد   12/1ة جاء في الماد  
بها عقد ي يرت  ة الت  ة و المالي  خصي  على الآثار الش  واج وج وقت انعقاد الز  ي ينتمي إليها الز  ولة الت  قانون الد  

 واج."الز  

واج إلى قانون واحد على نقيض ما فعل في قد أخضع آثار الز   ص  ع الجزائري في هذا الن  المشر   نلاحظ أن  
د وقت انعقا الأخير ي كان يحملهاة الت  وج، و العبرة في هذا القانون هي بالجنسي  و هو قانون الز   11ة الماد  
 ة للاعتبارات الآتية:ة و الإسلامي  ول العربي  ته معظم الد  ي تبن  الذ   واج لا قبل ذلك و لا بعده، و هو الحل  الز  

 ز داخل الأسرة في المجتمع العربي و الإسلامي.جل المتمي  / دور الر  1
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من عنصر وجة و في ذلك حماية للز   ،تهوج جنسي  ي قد يظهر بسبب تغيير الز  نازع الذ  ب الت  / تجن  2
 لبية.ة الس  المفاجأ

 .واج و استقرار الأسرة ككل  / الحفاظ على استقرار الز  3

ي يمكن أن يحدث عارض الذ  وجين معا و الت  ب مشكل عملي قد يظهر في حالة تطبيق قانوني الز  / تجن  4
 1 واج دون قانون يحكمها.و تبقى بذلك آثار الز  تطبيق أي  منهما  رنتيجة ذلك، فيتعذ   بينهما

المشار لها سلفا،  13ة بدوره إعمال الاستثناء الوارد في الماد   12/1ة الماد   ل تطبيق نص  هذا و قد يعط  
ق القانون الجزائري وحده على آثار واج حيث يطب  ا وقت انعقاد الز  وجين جزائري  عليه إذا كان أحد الز  و 

وجة ا و الز  وج تركي  أصلا بحكمها، فمثلا إذا كان الز   المختص   واج و يستبعد تبعا لذلك القانون الأجنبي  الز  
وجة وقت ة الز  و العبرة في ذلك بجنسي   ،ق على آثار زواجهماي يطب  ة فالقانون الجزائري هنا هو الذ  جزائري  

 ق بآثاره.زاع المتعل  واج لا وقت إثارة الن  انعقاد الز  

سوية عدم الت  تقادات عديدة أبرزها على الإطلاق هو قد أثار ان 12/1ة الماد   الوارد في نص   مع ذلك فالحل  
ة لحقوق الإنسان ولي  ستور الجزائري نفسه، و مختلف المواثيق الد  ره الد  جل و المرأة خلافا لما يقر  بين الر  

 2 ي صادقت عليها الجزائر.الت  

 واجآثار الزّ  الذّي يحكمنطاق القانون  -ثانيا

هناك مسائل تطرح  واج إلا  أن  ة للز  ة و المالي  خصي  فرقة بين الآثار الش  الت  ع الجزائري لا يعرف المشر   مع أن  
واج و حسب، بل من حيث اعتبارها ة للز  ة أو مالي  صعوبة في تكييفها لا من حيث اعتبارها آثارا شخصي  

 واج.ة المرأة بعد الز  ذاتها، كحالة و أهلي   واج في حد  آثارا للز  

 الزّوجيّة فقة/ النّ 1

ة استنادا إلى ة و الإسلامي  ول العربي  واج في الجزائر و الد  ة للز  خصي  فقة من الآثار الش  الن   جدال في أن  لا 
ة، و قد كر س القضاء الفرنسي بدوره هذا واج آثارا مالي  ب على الز  ي لا ترت  ة الت  ريعة الإسلامي  أحكام الش  

                                                             
 .269، ص2007الإسكندرية  -المطبوعات الجامعية هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال: " القانون الد ولي الخاص  " دار 1
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فقة من آثار الن   ، و الت ي اعتبرت فيه19/02/1963ادر في ة الص  قض الفرنسي  الموقف في قرار محكمة الن  
 1 ة.خصي  واج الش  الز  

 واجالمرأة بعد الزّ  ةو أهليّ  / حالة2

 .ة المرأةواج على حالة و أهلي  ر الز  شريعات يؤث  في بعض الت  

 واج على حالة المرأةأ/ تأثير الزّ 

 ة على مستوى الاسم و الموطن.ى هذا التأثير خاص  يتجل  

شريعات تلزم المرأة بعد زواجها بحمل اسم زوجها، و بعضها الآخر تسمح لها بعض الت  الإسم: -
ي يحكم اسم شريعات حول القانون الذ  ا بين هذه الت  ا يطرح تنازعا حاد  خصي مم  بالاحتفاظ باسمها الش  

ي يحكم واج أم القانون الذ  تها قبل الز  فهل هو قانون جنسي   ،وجة بوصفه عنصرا من عناصر حالتهاالز  
 آثاره؟

ي وجة القانون الذ  ق على اسم الز  اني حيث طب  الث   إلى اعتماد الحل   في حالات قليلة مال القضاء الفرنسي  
ة ونسي  ولة الت  الد   صف. )بو 22/03/1899ادر في واج من خلال حكم محكمة تونس الص  يحكم آثار الز  

 2ة(. آنذاك مستعمرة فرنسي  

اسمها يخضع إلى قانون  ة المرأة فإن  ر على حالة و أهلي  لا يؤث   واج كمبدأ عام  و في الجزائر و باعتبار الز  
 واج.تها باعتبارها عنصرا من عناصر حالتها لا أثرا من آثار الز  جنسي  

ر فعلا على واج يؤث  ة، و لذلك فالز  وجي  اختيار موطن الز   وج حق  ة الز  ريعة الإسلامي  أعطت الش  الموطن: -
ع ي يحكم هذه الآثار، و هو موقف المشر  يجعل منه أثرا من آثاره يخضع للقانون الذ  وجة، و موطن الز  

 ا للقانون في الجزائر.ل مصدرا رسمي  ي تشك  ة الت  ريعة الإسلامي  نفسه باعتباره مستلهما من أحكام الش  
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 ة المرأةواج على أهليّ / تأثير الزّ ب

ة واج تأثيرا على أهلي  يلي يجعل للز  شريعات كالقانون الش  بعض الت   جاه نادر اليوم إلا  أن  هذا الات   مع أن  
جة في إطار هذه ة المرأة المتزو  ي يحكم أهلي  المرأة بتقليصها و الانتقاص منها، و لمعرفة القانون الذ  

 ز الفقهاء بين أمرين:شريعات يمي  الت  

 وج باعتباره رب  في الحفاظ على سلطة الز   جة يجد أساسهة المرأة المتزو  ل: إذا كان تقرير نقص أهلي  الأو  
 واج.ي يحكم آثار الز  تها تخضع للقانون الذ  أهلي   فإن   ،الأسرة

ظر إلى جنسها جة يجد أساسه في حمايتها من ضعفها بالن  المتزو  ة المرأة اني: إذا كان تقرير نقص أهلي  الث  
 تها.تها هنا يحكمها قانونها الوطني أي قانون جنسي  فأهلي  

الوطني  هاتها تبقى خاضعة بلا منازع لقانونأهلي   فإن   ،ة المرأةر على أهلي  واج لا يؤث  الز   الجزائر و لأن   في
  تها.أي قانون جنسي  

 واجالفرع الثالث: انحلّل الزّ 

الانفصال واج و المذكورة سابقا ما يلي: " ... و يسري على انحلال الز   12ة انية من الماد  جاء في الفقرة الث  
 عوى."وج وقت رفع الد  ي ينتمي إليه الز  الجسماني القانون الوطني الذ  

طبيق على آثار ض إلى القانون واجب الت  حيث سنتعر   ،ة نفسهابع المنهجي  سنت   انطلاقا من هذا النص  
 .)ثانيا( ثم إلى نطاق تطبيقه )أو لا(، واجالز  

 واجانحلّل الزّ  الذّي يحكمالقانون  -لاأوّ 

ي الانفصال الجسماني الذ   12/2ة المذكور إلى الماد   10-05عديل الجزائري بمقتضى الت   عأضاف المشر  
ع في مفهوم الفئات اعية إلى ضرورة التوس  ة الد  جاهات الفقهي  أخذا بأحدث الات   ،لم يكن واردا فيها قبل ذلك

رة في القوانين المقار  المسندة وجية المقر   1نة. لتشمل كل  صور انحلال الر ابطة الز 

ة من إخضاع انحلال ة و الإسلامي  ول العربي  بما أخذت به معظم قوانين الد   ه أخذ في هذا النص  كما أن   
وري، العراقي، الأردني عوى، منها القانون المصري، الس  وج وقت رفع الد  واج إلى قانون الز  الز  
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إخضاع  ره، فإن  انعقاده له ما يبر  وج وقت واج لقانون الز  وداني...، هذا و إن كان خضوع آثار الز  الس  
وجة ي إلى مفاجأة الز  إذ يؤد   ،غير منطقي عوى هو في الحقيقة حل  وج وقت رفع الد  انحلاله لقانون الز  

ي بات يحملها زوجها، ة الجديدة الت  بقانون لم يكن في حسبانها بل قد لا تكون على علم أصلا بالجنسي  
واج حاكما لانحلاله لا وقت رفع وج وقت انعقاد الز  اء على قانون الز  دد هو الإبقالأفضل إذن في هذا الص  و 
 1قة به. عوى المتعل  الد  

وجين، هذا ة مشتركة للز  أكثر عدالة و هو تطبيق قانون آخر جنسي   و يقترح بعض الفقه حلا  آخر يراه 
ق قانون موطنهما فيطب  ة مشتركة وجين جنسي  سه القانون الكويتي و اليوناني، و إذا لم يكن للز  كر   الحل  

ولي ة القانون الد  من مجل   49الفصل ونسي في سه القانون الإنجليزي، و القانون الت  المشترك وفقا لما كر  
ق قانون القاضي حسب ة نادرة يطب  هذه الفرضي   و إذا لم يكن لهما موطن مشترك مع أن   ونسي،الت   الخاص  

 ."باتيفول"مه جانب من الفقه يتزع  

القانون  واج فإن  طبيق على انحلال الز  ة هذه المقترحات بشأن القانون واجب الت  ظر عن كاف  بصرف الن  
ل تطبيقها أيضا بسبب الاستثناء من القانون المدني الجزائري يمكن أن يعط   12/1ة ي يحكمه وفقا للماد  الذ  

و العبرة هنا  اوجين جزائري  كان أحد الز  إذا  ،المذكورة سابقا و من نفس القانون 13ة نفسه الوارد في الماد  
 2 واج لا وقت رفع دعوى الانحلال.هي بوقت انعقاد الز  

 واجانحلّل الزّ  الذّي يحكمنطاق القانون  -ثانيا

نحلال الجسماني معترفا به لاق أو الان ما إذا كان الط  ي يبي  واج هو الذ  ي يحكم انحلال الز  القانون الذ   إن  
 و أسبابه... ،وكيل فيهو إمكانية الت   ،و شروطه ،؟سلطة إيقاعه، و من له ؟أم لا

ا لقانون لاق أو الانحلال الجسماني فهي تخرج من نطاق هذا القانون و تخضع منطقي  أم ا إجراءات الط  
من مجلة  49ره الفقه و القضاء في فرنسا، و كذا القانون التونسي من خلال الفصل القاضي، و هو ما قر  

ة أثناء سير ونسي المسائل الوقتي  م القانون الت  ونسي التي جاء فيها: "... و ينظ  ولي الخاص الت  د  القانون ال

                                                             
واج و انحلاله أمين دربة 1  -دراسة مقارنة " مذك رة ماجستير، كل ية الحقوق، جامعة أبي بكر بلقايد -: " قواعد الت نازع المتعل قة بالز 

 .54، ص2008تلمسان 
: " إشكالي ة القانون الواجب الت طبيق على الانفصال الجسماني و التبن ي " مداخلة في الملتقى الوطني حول:  منصوركمال آيت  2

ة في الجزائرتنظيم العلاقات الد ولي ة ا بكل ية الحقوق، جامعة ورقلة، مطبعة  2010أفريل  22، 21المنعقد يومي  واقع متطو ر، -لخاص 
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ر من القانون المدني المضافة بالقانون مكر   21ة ع الجزائري أيضا في الماد  عوى." و هو موقف المشر  الد  
ي ترفع فيها ولة الت  قانون الد  ت على أن: " يسري على قواعد الاختصاص و الإجراءات ي نص  الت   05-10
 1 عوى أو تباشر فيها الإجراءات."الد  

لاق أو الانحلال الجسماني إلى قانون القاضي فيما تقتضيه و تكمن الحكمة من خضوع إجراءات الط  
ة أو المستعجلة مثل الإذن خاذ بعض التدابير الضروري  وجين و الأولاد من ات  المحافظة على مصالح الز  

ماح تة، أو الس  عوى، أو الحكم لها بنفقة مؤق  وجية إلى حين الفصل في الد  الز   تا في مقر  وجة مؤق  لز  بإقامة ا
 روري للاستعمال اليومي، أو إسناد حضانة الأولاد لها...إلخلها باستلام الأثاث الض  

كذلك، ما نحلاله ا تجعل من إجراءات اواج نظاما ديني  ي تجعل من الز  القوانين الت   يجدر التنويه إلى أن  
كلية أي ة أو الش  ة إلى المسائل الموضوعي  ها من ثم  يطرح صعوبة في تكييف هذه الإجراءات و رد  

ة و يخضعها تبعا يدرجها ضمن المسائل الإجرائي   مصرمن فرنسا و  القضاء في كل   ة، مع أن  الإجرائي  
 2 لذلك لقانون القاضي.

ي زوج على حدة تخرج من نطاق القانون الذ   كل   ي تخص  الت   لاقآثار الط   يجدر التنويه أيضا إلى أن  
ة منهما في عقد زواج جديد، و المد   كل   قين، كحق  من المطل   يحكمها و تخضع للقانون الوطني لكل  

 قة...سبة للمطل  واج بالن  لاق للز  ب استنفاذها بعد الط  المتطل  

واج، حيث يعتبر ي يحكم انحلال الز  أيضا في استبعاد تطبيق القانون الذ   ظام العام  لا ننسى هنا دور الن  
وج، لاق على الإرادة المنفردة للز  ق الط  ي يعل  القانون الذ   دد مثلاالفرنسي في هذا الص   ظام العام  مخالفا للن  

 ي ينص  ما القانون الذ  ة عمو ة و الإسلامي  ول العربي  في الجزائر و الد   ظام العام  بالمقابل يعتبر مخالفا للن  
ة ريعة الإسلامي  الش   ة، لأن  ة أو العلماني  وج ديانته من الإسلام إلى المسيحي  لاق في حالة تغيير الز  على الط  

 3 ة و العكس ليس صحيحا.تسمح بزواج المسلم بالكتابي  
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 خصية الأخرىالمطلب الثالث: مسائل الأحوال الشّ 

ة مسائل الأحوال طبيق على بقي  واج، سنعرض إلى القانون واجب الت  ة و الز  فضلا عن الحالة و الأهلي  
ق الأمر لة، و يتعل  ذات الص  ع الجزائري في قواعد الإسناد ي أورده المشر  تيب الذ  خصية وفق الت ر الش  
ل( يالكفالة و التبن   سب وبالن    هاة أو ناقصيهلي  فقة بين الأقارب )فرع ثان(، حماية عديمي الأ، الن  )فرع أو 

 .)فرع رابع( ة، الهبة و الوقف، الميراث و الوصي  )فرع ثالث(

 يسب و الكفالة و التبنّ الفرع الأول: النّ 

خصي أي خصية، مم ا يجعل القانون الش  حوال الش  ي في مجال الأيدخل كل من النسب و الكفالة و التبن  
 بحكمها، و فيما يلي تفصيل لذلك: ة غالبا هو المختص  قانون الجنسي  

 سبالنّ  -لاأوّ 

ع هذه لم يتناول المشر   2005فل، و قبل تعديل سب مسألة لها علاقة بثلاثة أفراد هم الأب و الأم و الط  الن  
ي يحكمها، لذا كان على القاضي الجزائري الاجتهاد لحسمها على ضوء المسألة من حيث القانون الذ  

 ة المتباينة بشأنها، و منها:جاهات الفقهي  الات  

ي ل للقانون الذ  بيعي، فيخضع الأو  سب الط  رعي و الن  سب الش  مييز بين الن  و يدعو إلى الت  ل: جاه الأوّ الاتّ 
فل باعتباره ثمرة علاقة ة الط  اني لقانون جنسي  فل ثمرة له، فيما يخضع الث  الط   واج باعتباريحكم آثار الز  

ادر جاه من خلال حكم محكمة باريس الص  ى القضاء الفرنسي هذا الات  واج، و قد تبن  ت خارج إطار الز  تم  
قض رعي، و كذا قرار محكمة الن  سب الش  طبيق على الن  بشأن القانون واجب الت   21/06/1955في 

بيعي أو غير سب الط  طبيق على الن  بشأن القانون واجب الت   10/03/1960ادر في ة الص  الفرنسي  
 1رعي.الش  

سب ليخضع الن  بيعي، سب الط  رعي و الن  سب الش  ى بالن  بين ما يسم   مييزعدم الت  ب و يأخذاني: جاه الثّ الاتّ 
سب، دعاوى الن   هي غالبا مرتكز كل   الأم   ل في أن  ل يتمث  لاعتبارين: الأو   ة الأم  عام ة إلى قانون جنسي  

و بذلك يسهل في معظم  ،نادرا ما تكون مجهولة على خلاف الأب الأم   ل حيث أن  ل للأو  اني مكم  والث  
                                                             

واج المختلط الباطل شرعا بين التشريع و عوائق التطبيق " مداخلة في الملتقى  ذهبية آيت مولود 1 : " إشكالات إثبات الن سب في الز 
بجاية يومي  -علوم الس ياسية، جامعة عبد الر حمن ميرةالوطني حول تنازع القوانين في الأحوال الش خصية المنعقد بكل ية الحقوق و ال

 . 190، ص2014أفريل  24، 23
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بشأنها، و قد أخذ القضاء الفرنسي منذ سنة  ة الأم  سب و تطبيق قانون جنسي  الأحوال إقامة دعوى الن  
فل ة الط  فأخذ في هذه الحالة بقانون جنسي   ة غياب الأم  ب لفرضي  ه تحس  جاه، لكن  بهذا الات   1972

 1كاستثناء.

ي لا تعترف ريعة الإسلامية الت  ه الذي يتوافق مع أحكام الش  جاالات   فإن   2005في الجزائر و قبل تعديل 
واج على اعتبار ي يحكم إطار الز  سب للقانون الذ  ي يخضع الن  واج هو ذلك الذ  نسب خارج إطار الز   بأي  
نسب ب اعتراف أي   أن   ة )الولد للفراش(، و يفترض تبعا لذلكفل أثرا من آثاره استنادا إلى القاعدة الفقهي  الط  

 .ظام العام  مخالفا للن   يعد   خارج هذا الإطار

ر مكر   13سب صراحة في المادة ي يحكم الن  ع الجزائري القانون الذ  فقد بي ن المشر   2005أم ا بعد تعديل 
سب و الاعتراف به و إنكاره قانون ه: " يسري على الن  ها على أن  المذكور بنص   10-05المضافة بالقانون 

ة الأب وقت ق قانون جنسي  فل يطب  فل. و في حالة وفاة الأب قبل ميلاد الط  د الط  ة الأب وقت ميلاجنسي  
 "الوفاة.

سب، واج بشأن الن  ي يحكم آثار الز  ة القانون الذ  ريعة الإسلامي  را بالش  ع الجزائري متأث  هكذا استبعد المشر  
إثباتا و إنكارا إلى قانون واحد سب ي مفادها )ينسب الولد لأبيه(، و أخضع الن  ة القاعدة الفقهية الت  خاص  

ة الأب أيضا وقت على قيد الحياة، و قانون جنسي   بفل إذا كان الأة الأب وقت ميلاد الط  هو قانون جنسي  
 فل بعد تلك الوفاة.ولد الط  وفاته إذا 

موقفه بشأن ذات  ولي الخاص  سب في القانون الد  د بشأن الن  ع الجزائري المتشد  و لا يعكس موقف المشر  
ع الباب على ة بفتح المشر  ريعة الإسلامي  قطة مع الش  ي يتعارض في هذه الن  اخلي الذ  المسألة في القانون الد  

 بكل   بصرف الن ظر عن كونه شرعي ا أو طبيعي ا سبمن قانون الأسرة لإثبات الن   40ة مصراعيه في الماد  
 2ة.نة و الوسائل العلمي  جوء إلى الإقرار و البي  رق بما فيها الل  الط  

 

 

                                                             
 .264تنازع القوانين " مرجع سابق، ص  -بلقاسم أعراب: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري 1
واج الص حيح أو بالإقرار أو بالبي نة أو بنكاح الش بهة أو بكل  زواج تم  فسخه بعد الد خول طبقا  حيث جاء فيها 2 : " يثبت الن سب بالز 

 من هذا القانون. يجوز للقاضي الل جوء إلى الط رق العلمي ة لإثبات الن سب." 34و  33و  32للمواد  



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

110 
 

 يالكفالة و التبنّ  -ثانيا

من الكفالة  طبيق على كل  إلى القانون واجب الت   2005ع الجزائري أيضا قبل تعديل ض المشر  لم يتعر  
ر ما يلي: المذكور ليقر   10-05المضافة بالقانون  1رمكر   13ة ه تدارك الأمر في الماد  ي، غير أن  التبن  و 

من الكفيل و المكفول وقت إجرائها، و يسري على  ة كل  ي قانون جنسي  الكفالة و التبن  ة "يسري على صح  
 ي."ق نفس الأحكام على التبن  ة الكفيل. و تطب  آثارها قانون جنسي  

 ي.التبن   سنعالج تباعا الكفالة ثم   انطلاقا من هذا النص  

 / الكفالة1

ع بالقيام بولد قاصر من نفقة هي: " التزام على وجه التبر  من قانون الأسرة  116ة فتها الماد  الكفالة كما عر  
 بعقد شرعي." و تربية و رعاية قيام الأب بابنه و تتم  

ي ع بين القانون الذ  ز المشر  كانت الكفالة مسألة لها علاقة بشخصين هما الكافل و المكفول، فقد مي   و لم ا
 هة أخرى.ي يحكم آثارها من جيحكم انعقادها من جهة، و ذلك الذ  

 أ/ انعقاد الكفالة

بشأنهما، و هما  عطبيق الموز  ة الكفالة إلى قانونين اثنين في الوقت نفسه مع اعتماد الت  تخضع شروط صح  
ة المكفول من جهة أخرى، و الحكمة من عدم تجاهل قانون يل من جهة، و قانون جنسي  ة الكفقانون جنسي  

رها قانونه الوطني لصالحه، ي يقر  حماية الأخير بالأحكام الت  ة المكفول نهائيا هنا تكمن في ضرورة جنسي  
 مة للكفالة في كل  عارض بين الأحكام المنظ  ا إلى الت  ي عملي  فة قد يؤد  الجمع بين القانونين بهذه الص   مع أن  

 1 الي احتمال صعوبة أو استحالة إجرائها نتيجة لذلك.منهما، و بالت  

 ب/ آثار الكفالة

أعباء الكفالة من جهة، و لزوال الخطر المحدق بالمكفول بعد  ي تقع على عاتقه كل  الكفيل هو الذ   بما أن  
 ة الكفيل.ة و هو قانون جنسي  آثارها تخضع لقانون واحد هذه المر   إتمام إجراء الكفالة من جهة أخرى، فإن  

 
                                                             

 .192لخاص  علما و عملا " مرجع سابق، ص: " القانون الد ولي ا الطي ب زروتي 1
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 ي/ التبنّ 2

ي من قانون الأسرة الت   46ة الماد   ي بنص  يمنع التبن  ة ريعة الإسلامي  را بالش  ع الجزائري متأث  المشر   مع أن  
ي يحكمه في إطار القانون ي شرعا و قانونا." إلا  أنه نص  على القانون الذ  ه: " يمنع التبن  ت على أن  نص  
دد اه في هذا الص  من القانوني المدني و المشار لها سابقا، ملحقا إي   1رمكر   13ة في الماد   ولي الخاص  الد  

ساؤل عن مدى تعارض هذه ا يثير الت  طبيق عليه انعقادا و آثارا، مم  الة من حيث القانون واجب الت  بالكف
 1 في الجزائر. ظام العام  المسألة مع الن  

ته أي انعقاده إلى ابقة يخضع بشأن صح  الس   1رمكر   13ة انية من الماد  ي وفقا للفقرة الث  التبن   و عليه فإن  
ي، ي لصالحه( وقت إجراء التبن  التبن   ي تم  ى )الذ  ي( و المتبن  ي )القائم بالتبن  من المتبن   ة كل  قانون جنسي  

ى هي دائما ي و المتبن  ة المتبن  ي فقط، و العبرة في تحديد جنسي  ة المتبن  يخضع بشأن آثاره إلى قانون جنسي  و 
 2 ي.يحدث بعد إجراء التبن  ة أحدهما تغيير لجنسي   بأي  ي، و عليه فلا اعتداد بوقت إجراء التبن  

 فقة بين الأقاربالفرع الثاني: النّ 

ع الجزائري واج أضاف المشر  وجية كأثر من آثار الز  فقة الز  فقة المقصودة هنا و الن  للالتباس بين الن   عارف
الفروع(، أو لة بين الأصول و فقة الواجبة بسبب القرابة المباشرة )الص  لالة على الن  عبارة )بين الأقارب( للد  

ى قرابة لة بين أشخاص يجمعهم أصل واحد دون أن يكون أحدهم فرعا للآخر( أو حت  قرابة الحواشي )الص  
فقة، كما تتباين بشأن شروط وجوبها، بل شريعات بشأن درجة القرابة الموجبة للن  المصاهرة، و تتباين الت  

هذا التباين على  التزام أخلاقي لا قانوني، مرد  د ى بشأن إقرارها من عدمه، و مدى اعتبارها مجر  تتباين حت  
 دولة. كل   ى اقتصادية تخص  ة، و حت  ة و ثقافي  ة، إجتماعي  ة و أخلاقي  خلفيات ديني    حوهذا الن  

فقة بين الأقارب ترتقي إلى درجة الالتزام القانوني، و قد حاول الن   ة فإن  ريعة الإسلامي  جوع إلى الش  و بالر  
من قانون الأسرة،  77إلى  75من  ة هذا في المواد  ريعة الإسلامي  أن يعكس موقف الش   ع الجزائريالمشر  
 3 نصيص عليها دون ترتيب جزاءات عن عدم القيام بها.ه اكتفى بالت  لكن  

                                                             
 .136: " القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص محم د حبار 1
 .192، 191تنازع القوانين "  مرجع سابق، ص ص -: " القانون الد ولي الخاص   الطي ب زروتي 2
 .20: " القانون الد ولي الخاص  علما و عملا " مرجع سابق، ص الطي ب زروتي 3
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ر  ولي الخاص  اخلي من موقفه بشأنها في القانون الد  رغم ذلك فقد اقترب موقفه منها في القانون الد   حين قر 
فقة بين الأقارب للمدين ق القانون الوطني على الالتزام بالن  من القانون المدني أن ه: " يطب   14ة في الماد  

 بها."

ي تجب عليه هذه خص الذ  ة الش  فقة بين الأقارب هو قانون جنسي  طبيق على الن  و عليه فالقانون واجب الت  
طبيق إلا  مجالا للت   ا لا يجد هذا النص  رت لصالحه أو قانون آخر، عملي  ، لا قانون من تقر  فقة في إطارهالن  
 فقة أو يعترف بها.القانون المعني ذاته يوجب تلك الن  كان إذا 

 ة و ناقصيهاالفرع الثالث: حماية عديمي الأهليّ 

ة أو ناقصها بحاجة إلى حماية في نفسه و ماله، و تختلف هذه الحماية من تشريع إلى آخر عديم الأهلي  
 طبيق بشأن هذا الأخير.ة القانون واجب الت  يطرح إشكالي   امضمونا و نطاقا، مم  

ذاته، بإحلال  ة أو ناقصها في حد  شريعات هو حماية عديم الأهلي  ا كان القاسم المشترك بين هذه الت  و لم  
 1ة. فات القانوني  صر  من ينوبه في عجزه عن مباشرة مختلف الت  

بل  هاالجزائري حمايته لقانون من يتولا   علم يخضع المشر   ،الأحوال لمصلحة هذا الأخير و مراعاة في كل   
 2ة أو ناقصها(. خص المعني بالحماية)عديم الأهلي  لقانون الش  

ر في الماد    ه: " يسري على المذكور أن   10-05لة بالقانون من القانون المدني المعد   15ة حيث قر 
ر رة لحماية القص  ظم المقر  امة و غيرها من الن  ة بالولاية و الوصاية و القو ة الخاص  الموضوعي   روطالش  
 ي تجب حمايته."خص الذ  ة و الغائبين قانون الش  عديمي الأهلي  و 

لا ينصرف إلا  إلى الولاية على المال دون الولاية على  مصطلح الولاية الوارد في هذا النص   يبدو أن  
 فس لاعتبارين: الن  

حسب، ة و فات القانوني  صر  عجزهم عن مباشرة الت   لحماية هؤلاء هو سد  رة ظم المقر  الغرض من الن   ل: أن  الأو  
ي يحكم نظيم العائلي تخضع لقانون آخر غالبا ما يكون ذلك الذ  قها بالت  فس و لتعل  الولاية على الن   طالما أن  
 1 واج.آثار الز  

                                                             
 .155، 154تنازع القوانين "  مرجع سابق، ص ص -: " القانون الدولي الخاص الجزائري لطي ب زروتيا 1
 .209تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الدولي الخاص الجزائري كمال عليوش قربوع 2
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أي الولاية ( Administration légaleالفرنسي بمصطلح ) نفس العبارة وردت في النص   اني: أن  الث  
فس و المال املة على الن  ي يعني الولاية الش  ( الذ  Puissance paternelleو ليس بمصطلح )الش رعي ة 

 معا.

 ابع: الميراث و الوصية، و الهبة و الوقفالفرع الرّ 

على ه: " يسري المذكور على أن   10-05لة بالقانون من القانون المدني الجزائري المعد   16نص ت الماد ة 
ة الهالك أو الموصي وقت موته، ي تنفذ بعد الموت قانون جنسي  فات الت  صر  ة و سائر الت  الميراث و الوصي  

 ة الواهب أو الواقف وقت إجرائهما."و يسري على الهبة و الوقف قانون جنسي  

القانون واجب ة، الهبة و الوقف، و من الميراث، الوصي   سنعالج على حدة كلا   انطلاقا من هذا النص  
 مسألة منها. طبيق على كل  الت  

 الميراث -لاأوّ 

خص بحكم القانون فيما ترك بسبب موته ." و هو في حقيقته مسألة ه: " خلافة الش  ف الميراث فقها بأن  يعر  
حول  ة في الوقت نفسه، لذلك كان مثارا لجدل فقهي حاد  ة و الأحوال العيني  خصي  تتجاذبها الأحوال الش  

 2 طبيق عليه، و حول نطاقه.واجب الت   القانون

 الميراث الذّي يحكم/ القانون 1

ل ار و المنقول، فتخضع الأو  ق فيه بين العق  ي تفر  شريعات في تعاملها مع الميراث، فمنها الت  تختلف الت  
 اني لقانون آخر، فالميراث في المنقول يحكمه قانون موقعه و ذلك المجمع عليه في معظملقانون و الث  

ى و ذلك المعمول به في فرنسا ا الميراث في المنقول فيحكمه قانون موطن المتوف  تشريعات دول العالم، أم  
مسا ى و هو المعمول به في الن  ة المتوف  ة و إنجلترا، أو يحكمه قانون جنسي  حدة الامريكي  و الولايات المت  

 3 المجر و رومانيا.و 

                                                                                                                                                                                              
الملتقى الوطني حول تنازع القوانين في  : " تنازع القوانين في مسائل الولاية على القاصر " مداخلة في سميحة حنان خوادجية 1

 .220، ص2014أفريل  24، 23بجاية يومي  -الأحوال الش خصية المنعقد بكلية الحقوق و العلوم الس ياسية، جامعة عبد الر حمن ميرة
 .16-13، ص ص2007الجزائر  -: " أحكام الت ركات و المواريث " ديوان المطبوعات الجامعي ة العربي بلحاج 2
 .484: " إشكالات تنازع القوانين في مسائل الأحوال الش خصي ة " مرجع سابق، ص آمنة محمدي بوزينة 3
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غير مقبول، فالعمل به  فقها لكونه يفضي إلى ترتيب وضع شاذ  انتقاد شديد  هذا التمييز كان محل   لكن  
ات الموقوفة لخدمتها خاضعة لقانون آخر، راعية خاضعة لقانون و الآلات أو المعد  مثلا يجعل الأرض الز  

 1 سواء. من دائني التركة و الورثة على حد   و في ذلك ضرر واضح بحقوق كل  

ظر عن ق على الميراث بصرف الن  إلى الأخذ بوحدة القانون المطب  شريعات جه عدد معتبر من الت  لذلك ات  
لة بنظام ي تعتبره وثيق الص  شريعات الت  أو منقولا على اختلافها في تحديد هذا القانون، فالت   اراكونه عق  

ى غرار ة علول الأوربي  ة، و بعض الد  ة و الإسلامي  ول العربي  ى كالد  ة المتوف  ق بشأنه قانون جنسي  الأسرة تطب  
ق بشأنه قانون موقع ي تعتبره مرتبطا بنظام الأموال فتطب  شريعات الت  ا الت  اليونان و ألمانيا و إسبانيا، أم  

لة لواقعة شريعات من تذهب فيه مذهبا غريبا باعتباره محص  ة، و من الت  ركة كبعض دول أمريكا اللاتيني  الت  
ي حدثت فيه ه المكان الذ  ى بحكم أن  لقانون موطن المتوف  ة هي الوفاة، و تخضعه تبعا لذلك ة مستقل  قانوني  

 2 واقعة الوفاة.

من القانون  16ة الماد   ع فيها و استنادا إلى نص  المشر   ة فإن  ول العربية و الإسلامي  الجزائر من الد   و لأن  
هو ق عليه و ن المطب  ار و المنقول آخذا بوحدة القانو ز في الميراث بين العق  سابقا لم يمي   اشار لهمالمدني ال

ث لا ي مات عليها المور  ة الت  ى، و العبرة هي بوقت الوفاة أي ضرورة الاعتداد بالجنسي  ة المتوف  قانون جنسي  
 3 ي كان يحملها قبل وفاته على فرض وجودها.ة الت  بالجنسي  

 الميراث الذّي يحكم/ نطاق سريان القانون 2

طبيق ى وقت وفاته باعتباره القانون واجب الت  ة المتوف  جنسي   هناك مسائل تدخل دون منازع في نطاق قانون
 خلاف. ابقة، و هناك مسائل محل  الس   16المادة  على الميراث عملا بنص  

 ى وقت وفاتهة المتوفّ أ/ المسائل التي تدخل في نطاق قانون جنسيّ 

 فاقا ما يلي:تشمل هذه المسائل ات  

 وجية.الأسباب الموجبة للإرث، كالقرابة و الز  -
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 ث حقيقة أو حكما.ن بموت المور  فيه الإرث و ما إذا كان يتعي   ي يستحق  الوقت الذ   -

ا حقيقة أم حكما فقط؟ و ما مدى روط الموجبة لاستحقاق الإرث: فهل يشترط أن يكون الوارث حي  الش   -
ا؟ و ما حكم حي  سبة لشرط حياة الوارث فمتى يعتبر المولود توريث الحمل؟ و ما هي شروط ذلك؟ و بالن  

 لا؟هما هلك أو  وارث بين اثنين أو أكثر لم يعلم أي  الت  

عان موانع ة و الل  ي تجعل من القتل و الرد  ة الت  ول الإسلامي  موانع الإرث المعمول بها مثلا في الد   -
 1 ور في قانون الأسرة الجزائري.للإرث، فضلا عن شهادة الز  

 ب/ المسائل المختلف فيها

 ركة.اغرة، و حقوق دائني الت  ركة الش  و تشمل الت  

 اغرةركة الشّ التّ -

ى من جهة و قانون ة المتوف  طبيق عليها بين قانون جنسي  ة القانون واجب الت  اغرة إشكالي  ركة الش  تثير الت  
 2. من جهة أخرى ركةي توجد فيها الت  ولة الت  الد  

ذاتها،  ركة في حد  ة على تكييف الت  هذه الإشكالي   من الفقه في فرنسا و مصر يعتمد في حل   كلا   مع أن   
ي يحمل ولة الت  ركة إلى الد  ولة وارثة من لا وارث له كان انتقال الت  إرث و الد   ها حق  فت على أن  فإذا كي  

يادة آلت مبني على الس   ها حق  فت على أن  ركة ذاتها، و إذا كي  ي توجد فيها الت  تها لا تلك الت  خص جنسي  الش  
ته، ى بجنسي  ي ينتمي إليها المتوف  ولة الت  ي توجد فيها باعتبارها مالا لا مالك له، لا إلى الد  ولة الت  الد  إلى 

ل مالا ركة تمث  ة على اعتبار مثل هذه الت  ريعة الإسلامي  عليه جمهور فقهاء الش   ي استقر  وهذا الحكم هو الذ  
 3 ضائعا.

ريعة في معظمه من أحكام الش   أي في قانون الأسرة المستمد  لر  ع الجزائري قد اعتنق هذا االمشر   و يبدو أن  
مصاريف / 1رتيب الآتي: ركة حسب الت  ه: " يؤخذ من الت  منه على أن   180ة في الماد   ة حين نص  الإسلامي  

ة. فإذا لم يوجد ذوو الوصي  / 3ى. ة المتوف  ابتة في ذم  يون الث  الد  / 2فن بالقدر المشروع. جهيز و الد  الت  
 ة."ركة إلى ذوي الأرحام، فإن لم يوجد آلت إلى الخزينة العام  فروض أو عصبة آلت الت  
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 ركةحقوق دائني التّ -

قها بنظام ي يحكم الميراث لتعل  ركة تخرج من نطاق القانون الذ  حقوق دائني الت   يجمع الفقه الغالب على أن  
أنسب القوانين لحكمها استنادا إلى القاعدة  ركة هوالأموال و سلامة المعاملات، و عليه فقانون موقع الت  

  يون(.ة المتداولة )لا تركة إلا  بعد سداد الد  الفقهي  

ول د الد  ركة بتعد  قة على الت  د القوانين المطب  ي إلى تعد  ه يؤد  ه انتقد بدعوى أن  أي إلا  أن  مع وجاهة هذا الر  
في حد ذاته،  د تحول دون إعمال هذا الحل  ة قي توجد فيها، و لا يخفى ما في ذلك من صعوبة عملي  الت  

ى، ة المتوف  ركة و إخضاعها لقانون واحد هو قانون جنسي  جاه المنتقد ضرورة الأخذ بوحدة الت  لذلك يرى الات  
ابقة )لا تركة إلا  بعد سداد ة الس  ة بناء على القاعدة الفقهي  ريعة الإسلامي  و هذا الأمر مرفوض في الش  

قة يون المتعل  مسألة الد   ا إلا  بعد فض  ى لا يمكن تطبيقه عملي  ة المتوف  قانون جنسي  ، و عليه فيون(الد  
 1 إجماع الفقه الغالب. ل محل  أي الأو  من الأخذ بالر   ركة، و لذلك لا مناص  بالت  

ى وقت الوفاة على ة المتوف  أيضا على تطبيق قانون جنسي   ظام العام  في الأخير لا ينبغي تجاهل تأثير الن  
نا ينبغي استبعاده من القاضي الجزائري ث ولد الز  ة فالقانون المعني إذا كان يور  الميراث، و من ثم  

 2 ث غير المسلم من المسلم.ي يور  في الجزائر، و كذا القانون الذ   ظام العام  لتعارضه مع الن  

 ةيّ الوص -ثانيا

منه هي: " تمليك مضاف  184ة الماد   ع الجزائري في قانون الأسرة من خلالفها المشر  ة كما عر  الوصي  
ع ق المشر  فر   2005و قبل تعديل  ولي الخاص  ع." و في إطار القانون الد  بطريق التبر   إلى ما بعد الموت

ة ة، فألحقها من حيث شروطها الموضوعي  ة و شروطها الشكلي  ة بين شروطها الموضوعي  في الوصي  
ة لقانون كلي  وقت وفاته، و أخضعها من حيث شروطها الش   ة الموصيقا عليها قانون جنسي  بالميراث مطب  

 3ة. ت فيه الوصي  ي تم  أو لقانون البلد الذ   ،ة الموصي و لكن وقت الإيصاء لا وقت الوفاةجنسي  
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كلية، ة و الش  ة الموضوعي  فرقة بين شروط الوصي  ه ليس هناك مقتضى منطقي و لا عملي لهذه الت  و بما أن   
 اها ككل  المذكور مخضعا إي   10-05لة بالقانون ابقة المعد  الس   16ة الأمر في الماد  ع فقد تدارك المشر  

 ة الموصي وقت وفاته.شكلا لقانون واحد و هو قانون جنسي  موضوعا و 

ة، ي تجوز عنده الوصي  الذ   صيب أو الحد  رورة المسائل الآتية: الن  هذا القانون يشمل بالض   و هكذا فإن   
بة ة المتطل  ة، الأهلي  الورثة في الاعتراض على الوصي   ة، حدود حق  من الوصي  الأشخاص المستثنون 

 1 و سبب. لإجرائها، و أركانها الأخرى من رضاء و محل  

ي صرفات الأخرى الت  لبعض الت   تهبدلالة حرفي   سعابق يمكن أن يت  الس   16ة الماد   نص   تجدر الإشارة إلى أن  
ي الي للقانون الذ  ة و إخضاعها بالت  من الميراث و الوصي   من حيث إلحاقها حكما بكل   تنفذ بعد الموت

من القانون المدني  776ة ع )الماد  فات المريض مرض الموت و المقصود بها التبر  يحكمهما، مثل تصر  
من القانون  777ف فيها )المادة ف لأحد الورثة مع الاحتفاظ بحيازة العين المتصر  صر  الجزائري(، و الت  
 2. المدني الجزائري(

 الهبة و الوقف -ثالثا

 طبيق على كل  نازع القانون واجب الت  ع الجزائري على مستوى قواعد الت  لم يتناول المشر   2005قبل تعديل 
-05ابقة المضافة بالقانون الس   16ة انية من الماد  ه جمع بينهما في الفقرة الث  من الهبة و الوقف، غير أن  

 ة الواهب أو الواقف وقت إجرائهما.المذكور مخضعا إي اهما لقانون جنسي   10

 / الهبة1

ها: " تمليك بلا عوض." و أشار في من قانون الأسرة بأن   202ة ع الجزائري الهبة في الماد  ف المشر  عر  
عينا أو ممتلكات الواهب أو جزء منها  ي يمكن أن يشمل كل  ها الذ  من نفس القانون إلى محل   205ة الماد  

 جوع فيه، فإن  ي يمكنه الر  ف ينفذ في حياة الواهب الذ  الهبة تصر   و بما أن   منفعة أو دينا لدى الغير،
 ة الموهوب له.ة هذا الأخير وقت إجرائها، لا قانون جنسي  طبيق عليها هو قانون جنسي  القانون واجب الت  

                                                             
 .319: " القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص هشام علي صادق، عكاشة محم د عبد العال 1
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سبب، و  بة لإجراء الهبة، أركانها من رضاء و محل  ة المتطل  ئل الآتية: الأهلي  هكذا يشمل هذا القانون المسا
 ة الواهب يأخذ بها.كلية إذا كان قانون جنسي  شروطها الش  

تدخل ة و الهبة في مرض الموت و الحالات المخيفة تأخذ حكم الوصي   ينبغي التنويه في هذا المقام إلى أن  
 من قانون الأسرة. 204ة ع الجزائري من خلال الماد  موت وفقا للمشر  افذة بعد الصرفات الن  في إطار الت  

 الوقف /2

 ك لأي  هو: " حبس المال عن التمل   من قانون الأسرة 213ة ع الجزائري في الماد  فه المشر  الوقف كما عر  
 عالمشر   ا، مع أن  ا و خاص  ق." و بهذا يمكن للوقف أن يكون عام  صد  شخص على وجه التأبيد و الت  

ابقة الس   16ة انية من الماد  ه ألحق الوقف استنادا إلى الفقرة الث  فرقة، غير أن  صراحة هذه الت   الجزائري لم يقر  
ة الواقف وقت إجرائه، اعتبارا لثقل هذا الأخير في بحكم الهبة من حيث خضوعه بدوره لقانون جنسي  

 1 العلاقة الوقفية مقارنة بالموقوف له.

ة هذا بة لإجراء الوقف، شروط صح  ة المتطل  هذا القانون المسائل الآتية: الأهلي  و بذلك تندرج ضمن 
ة ة إثباته، و مدى إمكاني  الوقف، و كيفي   سبة لمحل  من الواقف و الموقوف له، و بالن   سبة لكل  الإجراء بالن  

 تعليق نفاذه على شرط، و حكم ما يطرأ على الوقف من تغيير.

 طبيق على الأموالاجب التّ المبحث الثاني: القانون و 

ول عها من جهة، و سهولة نقلها بين مختلف الد  ا لتنازع القوانين بشأنها نظرا لتنو  ل الأموال مجالا حيوي  تشك  
مسألة  ة، لذا تحتل  ة أو معنوي  ة أو أشياء مادي  أو أوراقا تجاري  كانت إذا كانت منقولات من جهة أخرى نقودا 

ية قصوى لما له من انعكاسات على أهم   ولي الخاص  في إطار القانون الد   ي يحكمهاتحديد القانون الذ  
 .ركات فيهاة و على مصالح الأفراد و الش  سياسة الدول الاقتصادي  

يا كان بوصفه مة للمال ماد  ة المنظ  ق بالقواعد القانوني  ما يتعل   ة يشمل كل  و نظام الأموال أو الأحوال العيني  
 ف و براءات الاختراع. ا كحقوق المؤل  عنوي  ارا أو منقولا، أو معق  

ة أكثر ولية الخاص  خصية يرتكز على أطراف العلاقة الد  و إذا كان ضابط الإسناد المعتمد في الأحوال الش  
 ة، فإن  و إخضاعها على هذا الأساس لقانون الجنسي   ،شيء آخر باعتبارهم العنصر المهيمن عليها من أي  
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ة أو الأموال يرتكز على موضوع العلاقة ذاتها و هو المال الأحوال العيني  ضابط الإسناد المعتمد في 
ة منذ القدم ت الممارسة القضائي  قل فيها، و على هذا الأساس استقر  ل مركز الث  ي يشك  باعتباره العنصر الذ  

 1إخضاع الأموال لقانون موقعها.  على

 .نا سنفرد كلا  منها بمطلب مستقل  فإن  ة ية و معنوي  ماد   بطبيعتهاا كانت هذه الأموال و لم   

 ةيّ ل: الأموال المادّ المطلب الأوّ 

على ما يلي: " يسري المذكور  10-05لة بالقانون من القانون المدني الجزائري المعد   17/2نص ت المادة 
قانون  يالماد  ار، و يسري على المنقول ة الأخرى قانون موقع العق  ة و الحقوق العيني  على الحيازة و الملكي  

ة ة أو الحقوق العيني  ب عليه كسب الحيازة أو الملكي  ي ترت  بب الذ  ق الس  ي يوجد فيها وقت تحق  الجهة الت  
 الأخرى، أو فقدها."

ة لقانون موقعها، لذلك سنتناول ي  ع الجزائري قد أخضع بدوره الأموال الماد  المشر   أن   ن من هذا النص  يتبي  
ل( ة( لقانون موقعهاي  لماد  رات خضوع الأموال )امبر   ي تعترض تطبيق هذا عوبات الت  ، و الص  )فرع أو 

 .)فرع ثالث( ، و أخير مجال تطبيقه)فرع ثان( القانون

 ة( لقانون موقعهايّ رات خضوع الأموال )المادّ الفرع الأول: مبرّ 

 عملية و أخرى )أو لا( ةتاريخي   راتإلى مبر   رات خضوع الأموال إلى قانون موقعها في الحقيقةمبر   رد  يمكن 
 .)ثانيا(

 ةاريخيّ رات التّ المبرّ  -لاأوّ 

تها المدرسة ، فقد تبن  ولي الخاص  موال لقانون موقعها من أقدم قواعد القانون الد  قاعدة خضوع الأ تعد  
استثناء  "مانشيني"، كما اعتبرها الفقيه "دارجانتريه"و الفقيه  "بارتول"ة القديمة من خلال الفقيه الإيطالي  

ق تطبيقا ، و تطب  ظام العام  ق بالن  ة تتعل  اري  ة العق  صلة بالملكي  ة القوانين معتبرا القوانين المت  على مبدأ شخصي  
كيز المكاني للعلاقات ر سة على الت  ته المؤس  من خلال نظري   "سافيني"و قد اعتمدها الفقيه الألماني  ،اإقليمي  
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و قد باتت هذه  ة بالأشياء هو مكان وجود الأخيرة،العلاقات المرتبط مقر   ة معتبرا من جهته أن  القانوني  
 1 ول.قنين في معظم تشريعات الد  القاعدة عرفا سرعان ما وجد طريقه إلى الت  

 ةرات العمليّ المبرّ  -ثانيا

 ها في:ل أهم  تتمث  

قة بها فقانون موقعها ة المتعل  ز فيه العلاقات القانوني  ي تترك  الأموال لها مكان توجد فيه و هو الذ   / بما أن  1
 هو أنسب القوانين لحكمها.

قه غالبا ي يطب  و هو الذ   ،ار فيه عادة أطراف العلاقة تلقائي  ي يفك  / قانون موقع الأموال هو القانون الذ  2
 زاع.قاضي الن  

سواء  حد  نفيذ على المحكمة و المتقاضين على قاضي و الت  ل إجراءات الت  / قانون موقع الأموال يسه  3
 جوع إليه في إطار هذه الإجراءات.حيث يسهل الر  

ه الأمر من يهم   ل على كل  حيث يسه   ،/ قانون موقع الأموال يضمن سلامة المعاملات و استقرارها4
 بة عنها.فات الواردة عليها أو الالتزامات المترت  صر  تها و الت  لاع على وضعي  الاط  

الي ضرورة إعمال مبدأ ولة و بالت  أساسه في تكريس سيادة الد   / تطبيق قانون مكان وجود المال يجد5
 2 ولة(.ة. )بوجود المال في إقليم الد  الإقليمي  

 عدة خضوع الأموال لقانون موقعهاي تعترض تطبيق قاعوبات التّ الفرع الثاني: الصّ 

 .قانوني ة )ثانيا(خرى أو  )أو لا( ةياق عن صعوبات واقعي  يمكن الحديث في هذا الس  

 ةعوبات الواقعيّ الصّ  -لاأوّ 

من القانون المدني  683ة ع الجزائري في الماد  فه المشر  باعتباره كما عر   ار صعوبة تذكرلا تثور بشأن العق  
ة وقوعه بين حدود زه و ثابت فيه و لا يمكن نقله منه دون تلف، لكن قد تطرح إشكالي  بحي   شيء مستقر   كل  

                                                             
تنازع الاختصاص  -: " القانون الد ولي الخاص: تنازع القوانين اشة محم د عبد العال، حفيظة السي د الحد ادهشام علي صادق، عك 1
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اني و هو ار، و الث  ل يقوم على تجزئة العق  ة بمقترحين: الأو  الإشكالي  ى الفقه لهذه دولتين، و قد تصد  
م دد تنظ  ة في هذا الص  غالبا ما تكون ثنائي   ،ا يقوم على الاحتكام إلى معاهدة دوليةالمعمول به واقعي  

 المسألة.

ائرات و القطارات الط  فن و ة فلا تثير بدورها صعوبة باستثناء تلك دائمة الحركة كالس  ي  ا المنقولات الماد  أم  
ائرات إلى عدم فن و الط  بات و البضائع المنقولة، مع ذلك يذهب الفقه الغالب في شأن الس  و المرك  

العلم أي  دولة ية بل إخضاعها إلى قانونة المنقولات الماد  الاعتداد بمكان وجودها الفعلي على خلاف بقي  
 1ها لنفس القانون. المنقولة على متنسجيل، و تخضع البضائع دولة الت  

 الد ولة اجح إلى قانونا على وسيلة لا تحمل علما حسب الفقه الر  في حين تخضع البضائع المنقولة بر   
 2فيه. ي ستستقر  المرسلة إليها باعتباره المكان الذ  

فيها  في تتوق  د الأماكن الت  ي تخضع لها هذه البضائع بتعد  د القوانين الت  فيما يميل رأي مرجوح إلى تعد  
 3 ة لها.الوسيلة المقل  

 ةعوبات القانونيّ الصّ  -ثانيا

نقلها فيها من دولة إلى  ي يتم  ة بشأن المنقولات في الحالة الت  عوبات القانوني  ل الص  ارات تتمث  باستثناء العق  
من قانوني موقعيها القديم و الجديد، و هو ما يصطلح عليه  ة توزيع الاختصاص بين كل  إشكالي   فيأخرى 

 ك.نازع المتحر  بالت  

ين مختلفين و هما تطبيق قانون الموقع ة عن طريق وضع حل  و قد اختلف الفقه في معالجة هذه الإشكالي   
ا من جهة ب عنهالمكتسب المترت   الجديد بأثر فوري من جهة، و تطبيق قانون الموقع القديم احتراما للحق  

 4 أخرى.

 

                                                             
 .191تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   الطي ب زروتي 1
: تنازع القوانين 2 تنازع الاختصاص  -هشام علي صادق، عكاشة محم د عبد العال، حفيظة السي د الحد اد: " القانون الد ولي الخاص 

 .471الجنسية " مرجع سابق، ص -القضائي الد ولي
 .287تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري كمال عليوش قربوع 3
 .99علي علي سليمان: " مذك رات في القانون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص 4
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 / تطبيق قانون الموقع الجديد بأثر فوري1

و وسائل اكتسابه، فأخضع مضمونه لقانون موقعه  ز الفقه بين مضمون الحق  مي   في إطار هذا الحل  
و الأمثلة  1. الجديد، فيما أبقى على وسائل كسبه خاضعة للقانون الحاكم لهذه الوسائل )القانون القديم(

 ذلك:ح الآتية توض  

كه عند عدم الوفاء، لا يمكنه ذلك إذا ما نقل ي يسمح له قانون موقع المنقول بتمل  ائن المرتهن الذ  أ/ الد  
 2 .قانونها هذا الحق   ي لا يقر  إلى موقع جديد كفرنسا مثلا الت  

إذا سمح قانون عامل فيه عامل فيه وفقا لقانون موقعه القديم، يصبح جائزا الت  ي لا يجوز الت  ب/ المنقول الذ  
  موقعه الجديد بذلك.

ها، و يمكن ي يقر  القانون القديم الذ   ة في ظل  ك بقاعدة الحيازة في المنقول كسند للملكي  ج/ يمكن التمس  
ق بوسيلة الأمر هنا يتعل   لأن   ،ى لو كان لا يعترف بهاقانون الموقع الجديد حت   ك بها كذلك في ظل  التمس  

 3 قانون الموقع القديم. ظل  ت في و قد تم   كسب الحق  

سليم و انتقل المنقول إلى الت   سليم في قانون الموقع القديم إذا لم يتم  ة المنقول بالت  اقلة لملكي  د/ العقود الن  
ق بمضمون الأمر هنا لا يتعل   موقع لا يشترط قانونه ذلك يبقى المشتري غير مالك لهذا المنقول، لأن  

 4ي استعملت فيه.ق عليها كما أسلفنا قانون الموقع الذ  و هذه الأخيرة يطب   ،ما بوسيلة كسبهو إن   الحق  

 ه/ تطبيق قانون الموقع القديم احتراما للحق المكتسب في ظلّ 2

القانون القديم، و ألا  ينشأ  قد اكتملت في ظل   عناصر نشوء الحق   أن تكون كل   يشترط للأخذ بهذا الحل  
 5.فيه العام   ظاميخالف الن   الجديد، و ألا  القانون  مضاد له في ظل   حق  

 و الأمثلة الآتية توضح ذلك: 

                                                             
 .434: " تنازع القوانين " مرجع سابق، ص جمال محمود الكردي 1
 .74: " القانون الد ولي الخاص الجزائري " مرجع سابق، ص نسرين شريفي، السعيد بوعلي 2
 .289تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري كمال عليوش قربوع 3
 .100: " مذك رات في القانون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص علي علي سليمان 4
 .435القوانين " مرجع سابق، ص: " تنازع  جمال محمود الكردي 5
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ى لو انتقل قانون لا يشترط التسليم يبقى محتفظا بهذه الملكية حت   كه في ظل  أ/ صاحب المنقول الذي تمل  
 1 ة.المنقول إلى دولة يوجب قانونها التسليم كشرط للملكي  

ة يبقى محتفظا بهذه قانونها قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكي   ب/ الحائز على منقول في دولة يقر  
 2 لو نقل المنقول إلى دولة لا يعترف قانونها بهذه القاعدة.حت ى الحيازة 

ى ة لا يعد مالكا له حت  مه في دولة يشترط قانونها التسليم لانتقال الملكي  ج/ شراء شخص لمنقول دون تسل  
بة العناصر المتطل   هنا لم يستوف كل   الحق   قانونها التسليم لانتقال الملكية، لأن   لو نقل إلى دولة لا يشترط

 لنشوئه.

 ، لأن  ك به إذا نقل إلى دولة لا يعترف قانونها بهذا الحق  رهن على منقول التمس   د/ لا يمكن لصاحب حق  
 فيه. ظام العام  ذلك يتعارض مع الن  

المكتسب  اني أي تطبيق قانون الموقع القديم احتراما للحق  الث   قد أخذ بالحل   المشرع الجزائري يبدو أن   و
ع من خلالها ابقة، حيث اعتمد المشر  الس   17ة الفقرة الثانية من المادة ن من حرفي  ه، ذلك ما يتبي  في ظل  

ة أو زة أو الملكي  ب عليه كسب الحياي ترت  بب الذ  ق الس  ي يوجد فيها المنقول وقت تحق  على قانون الجهة الت  
 ة الأخرى أو فقدها. الحقوق العيني  

 الفرع الثالث: مجال تطبيق قانون موقع الأموال

 .)ثانيا( ، و هناك مسائل أخرى تخرج من نطاقه)أو لا( هناك مسائل تدخل في قانون الأموال

 ي تدخل في نطاق قانون موقع الأموالالمسائل التّ  -أوّلا

 الأموال المسائل الآتية:تدخل في نطاق قانون موقع 

  عامل فيها قانونا.أ/ تحديد الأموال التي يجوز الت  

 3 ارا أو منقولا.ب/ توصيف المال أو تكييفه من حيث كونه عق  

                                                             
 .197تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   الطي ب زروتي 1
 .290تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري كمال عليوش قربوع 2
 .75ري " مرجع سابق، ص: " القانون الد ولي الخاص  الجزائ نسرين شريفي، السعيد بوعلي 3
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ة كانت تلك ارا كان أو منقولا، و أصلي  ب على المال عق  ي يمكن أن تترت  ة الت  ج/ تحديد الحقوق العيني  
كن، الارتفاق، في مصر الحكر، ة، الانتفاع، الاستعمال، الس  لية: الملكي  )الحقوق الأصة.الحقوق أم تبعي  
 1 هن الحيازي، الاختصاص، الامتياز(.سمي، الر  هن الر  ة: الر  الحقوق التبعي  

رها الحق  لطات الت  د/ تحديد الس   من  ي تحد  ب على المال لصاحبه، و القيود الت  العيني المترت   ي يقر 
 استعماله.

ة فقط، أو ة بالحقوق العيني  ة و انتقالها و انقضائها سواء منها الخاص  أسباب كسب الحقوق العيني  ه/ تقرير 
 18/4ة مثلا هو العقد )المادةة، كأن يكون السبب الناقل للملكي  تلك المشتركة بينها و بين الحقوق الشخصي  

  من القانون المدني الجزائري(.

 ار.ق الأمر بعق  ة إذا تعل  في مواجهة الغير خاص   جاج بالحق  زمة للاحتهر اللا  و/ تحديد وسائل الش  

 ي تخرج من نطاق قانون موقع الأموالالمسائل التّ  -ثانيا

من  10ة ة وفق الماد  ي تخضع لقانون الجنسي  ة المتعاقدين الت  تخرج من نطاق هذا القانون حكما أهلي  
وابط الواردة في ي تخضع للض  الت   ق بمنقولالمتعل  ة للعقد روط الموضوعي  القانون المدني الجزائري، و الش  

ة، حيث تخضع فات القانوني  صر  من القانون المدني الجزائري، كما يخرج من نطاقه شكل الت   18ة الماد  
 من القانون المدني الجزائري. 19ة وابط الواردة في الماد  للض  

 ية )المعنوية(المطلب الثاني: الأموال غير المادّ 

 ، و لكن تصلح لأن تكون محلا  مسو لا الل   ي لا تقع تحت الحس  الأموال غير المادية هي تلك الت  إن  
 2للحقوق. 

 طبيق بشأنها)فرع ثان(.تعيين القانون واجب الت   ل(، ثم  و لذلك سنحاول حصرها )فرع أو   

 

 

                                                             
 .98: " مذك رات في القانون الد ولي الخاص  الجزائري " مرجع سابق، ص علي علي سليمان 1
 .211تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   غالب علي الد اودي 2
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 ية )المعنوية(الفرع الأول: حصر الأموال غير المادّ 

ة ية في الحقيقية إلى مجموعتين: حقوق الملكي  ترد على الأموال غير الماد  يمكن تصنيف الحقوق التي 
 .)ثانيا( خصية )الديون(، و الحقوق الش  )أو لا( الفكرية، الصناعية و التجارية

 ةجاريّ ة و التّ ة، الصناعيّ ة الفكريّ حقوق الملكيّ  -أوّلا

لكية الفكرية من جهة، و حقوق مل هذه المجموعة بدورها على طائفتين من الحقوق: حقوق المتو تش
 .الملكية الصناعية و التجارية من جهة أخرى

 ةة الفكريّ حقوق الملكيّ  /1

الأدب اج فكري مبتكر في مجالات العلم و إنت قة بكل  هي الحقوق المتعل  تسم ى كذلك بالحقوق الذ هني ة، و و 
 1 ف.، و يصطلح عليها بحقوق المؤل  و الفن  

 و التّجارية ةناعيّ ة الصّ حقوق الملكيّ  /2

ه و منها ناعي أو محل  ة لإنتاجه الص  اجر حماية العناصر المعنوي  انع أو الت  ي تضمن للص  و هي الحقوق الت  
في الاسم  ة، الحق  جاري  في العلامة الت   ناعية، الحق  سوم الص  في الر   في براءة الاختراع، الحق   الحق  
 2 في العملاء... جاري، الحق  الت  

 يون(خصية )الدّ الحقوق الشّ  -ثانيا

ق في هذا يون سواء كانت ناشئة عن التزام تعاقدي أو غير تعاقدي، و يفر  بة عن الد  هي تلك الحقوق المترت  
 تداول.ابتة في أوراق قابلة لل  يون الث  ة، و الد  يون العادي  دد بين الد  الص  

 

 

                                                             
غير بعلي 1 ، 2006عن ابة  -نظري ة القانون و نظري ة الحق  " دار العلوم للنشر و التوزيع -: " المدخل للعلوم القانوني ة محم د الص 

 .121ص
 -، دار وائل للن شر، عم ان1دراسة مقارنة " ط -: " القانون الواجب الت طبيق على مسائل الملكي ة الفكري ة عامر محم د الكسواني 2

 .155، ص2011ن الأرد
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 ةيون العاديّ / الدّ 1

ة شخص ب في ذم  ية مترت  ل قيمة ماد  يمث   ها مال معنوي  على أن  ظر إليها ي يمكن الن  يون الت  و هي تلك الد   
 1  داول.ة ورقة قابلة للت  إثباته في أي   لصالح شخص آخر لم يتم  

 داولابتة في أوراق قابلة للتّ يون الثّ / الدّ 2

 الة الحق  طريق حو  ف فيه عن صر  يمكن الت   ها مال معنوي  ظر إليها على أن  ي يمكن الن  يون الت  هي تلك الد  
 2 داول.بإثباته في أوراق للت  

 ة( ية )المعنويّ الأموال غير المادّ  الذّي يحكمالقانون  الفرع الثاني:

ة ناعي  ة، الص  ة الفكري  طبيق على حقوق الملكي  ض إلى القانون واجب الت  ن التعر  ابق يتعي  صنيف الس  للت  وفقا 
 يون من جهة أخرىة أو الد  خصي  طبيق على الحقوق الش  واجب الت  ، و القانون )أو لا( جارية من جهةالت  و 

 .)ثانيا(

 ةجاريّ ناعية و التّ ة، الصّ ة الفكريّ حقوق الملكيّ  الذّي يحكمالقانون  -لاأوّ 

 مع أن   تركيز افتراضي خاص   نوع منها محل   لكل   ة، إذ أن  الأموال المعنوي   كل   لا يوجد قانون واحد يخص  
: " يسري على على أن هاة بنص  أوردت قاعدة عام   المذكور 10-05 المضافة بالقانونر مكر   17ة الماد  

ة أو ب عليه كسب الحيازة أو الملكي  ي ترت  بب الذ  ق الس  وجودها وقت تحق   ة قانون محل  الأموال المعنوي  
 الي:حو الت  ة الأخرى أو فقدها." و بيان ذلك على الن  الحقوق العيني  

 فحقوق المؤلّ  /1

 و عدم نشره. ،فتين: نشر المؤل  ق بين فرضي  الفقه الغالب يفر  

 

 

                                                             
 .82نظري ة الحق  " مرجع سابق، ص-: "المدخل إلى القانون نبيل إبراهيم سعد 1
 .11، ص1999الإسكندرية  -الأوراق الت جارية، العقود الت جاري ة " دار المطبوعات الجامعي ة -: " القانون الت جاري مصطفى كمال 2
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 فنشر المؤلّ  أ/

 ة تأسيسا على أن  ل مر  ف لأو  ي نشر فيها المؤل  ولة الت  ة إلى تطبيق قانون الد  جه الفقه في هذه الفرضي  يت  
و من تاريخ نشره يعتبر مالا  ،ةة في إطار العلاقات الاجتماعي  ي يعطي المنشور قيمته الفكري  شر هو الذ  الن  

 1. واءف و الغير على الس  سبة للمؤل  الاستفادة منه بالن  يمكن 

ف قد نشر في ئيسي إذا كان المؤل  شر الر  تطبيق قانون بلد الن  نحو إلى أي هناك رأي يإلى جانب هذا الر   
 2. أكثر من دولة

ر ي يقر  ولة الذ  ف إلى تطبيق قانون الد  لحقوق المؤل   "جنيف"و  "بارن" من اتفاقيتي جهت كل  و بينهما ات   
ل أيالر   ع الجزائري إلىف، و قد مال المشر  المؤل   ة أقصر لحماية حق  مد    17ة في الماد   حيث نص   الأو 
ة مكان ة و الفني  ة الأدبي  وجود الملكي   محل   يعد   على أن:"المذكور  10-05المضافة بالقانون  2ر/مكر  
 ف أو إنجازه."للمصن   لشر الأو  الن  

 فعدم نشر المؤلّ  ب/

لم لة بصاحبه و ف وثيق الص  المؤل   ف على اعتبار أن  خصي للمؤل  ة القانون الش  س الفقه في هذه الفرضي  يكر  
 3 اء عدم نشره.ق به حقوق للغير جر  يتعل  

 ةجاريّ ة و التّ ناعيّ ة الصّ / حقوق الملكيّ 2

 الي:حو الت  ة على الن  جاري  ة و الت  ناعي  ة الص  حقوق الملكي  د طبيق بتعد  يتعدد القانون واجب الت  

 أ/ براءة الاختراع

و على  ،ي منحتهاولة الت  للمخترع فليس لهذه البراءة قيمة خارج الد   ي تمنح هذا الحق  ولة هي الت  الد   بما أن  
تها دولة يريد حماي ذلك فإذا أراد صاحب البراءة حمايتها خارجها فعليه الحصول على براءة جديدة في كل  

 4فيها. 

                                                             
 .1014د ولي للقوانين " مرجع سابق، ص: " الأصول في الت نازع ال أحمد عبد الكريم سلامة 1
 .1020أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع نفسه ، ص 2
 .1017أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع نفسه، ص  3
 .139تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   حسن الهد اوي 4
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 من القانون المدني رمكر   17ة ع الجزائري هذا التأصيل الفقهي في الفقرة الثالثة من الماد  ى المشر  و قد تبن   
طبيق على ي منحها." و منه فالقانون واجب الت  على أن: " يعد  محل  براءة الاختراع البلد الذ   حين نص  

 ولة التي منحتها.براءة الاختراع هو قانون الد  

 ةناعيّ ماذج الصّ سوم و النّ ب/ الرّ 

طبيق و عليه فالقانون واجب الت   ،ناعية هي تسجيلهاماذج الص  سوم و الن  ة لحماية الر  مانة القانوني  الض   إن  
 1سجيل. عليها هو قانون دولة الت  

 ها على: بنص   من القانون المدني رمكر   17ة ابعة من الماد  ع الجزائري في الفقرة الر  ره المشر  و هذا ما قر   
 أو أودعا فيه." لا  ي سج  ناعي البلد الذ  موذج الص  سم و الن  وجود الر   محل   و يعد  "

 ةجاريّ ج/ العلّمات و الأسماء التّ 

ة في مواجهة المنافسة غير المشروعة للمنتوج ة هي وسيلة قانوني  جاري  العلامات و الأسماء الت   بما أن  
ع ى المشر  و قد تبن   ة في استعمالها.ر بالأسبقي  عليها حسب الفقه الغالب يتقر   الحق   ، فإن  جاري المحتكرالت  

 ي تم  ولة الت  جارية قانون الد  ق على العلامات و الأسماء الت  ي طب  الذ   1964قبل قانون  الفرنسي هذا الحل  
 2 ة.ل مر  ي استعملت فيها لأو  ولة الت  فيها تسجيلها لا قانون الد  

قانون دولة منشأة جاريين، فأخضع الأولى لالت   الاسمق بين العلامة و ع الجزائري فقد فر  المشر  أم ا 
وجود  محل   ها على: " و يعد  ر من القانون المدني بنص  مكر   17ة الاستغلال في الفقرة الخامسة من الماد  

جاري في الت   ئيسي للمحل  الر   ر  اني لقانون دولة المقأخضع الث   الاستغلال." فيما جارية منشأةالعلامة الت  
جاري وجود الاسم الت   محل   ها على: " و يعد  ر من القانون المدني بنص  مكر   17ة ادسة من الماد  الفقرة الس  
و هذا أخذا بما استقر  عليه أغلب الفقه تأسيسا على أن ه قانون الد ولة  التجاري." ئيسي للمحل  الر   بلد المقر  

  3عناصره خاص ة عنصر العملاء. الت ي توجد بها معظم 

 

                                                             
 .157، ص2004الأردن  -دار الثقافة، عم انتنازع القوانين "  -: " القانون الد ولي الخاص   ممدوح عبد الكريم 1
ناعي ة في القانون الجزائري " ديوان المطبوعات الجامعي ة إدريس فاضلي 2  .162، ص2013الجزائر  -: " الملكي ة الص 
 .1047: " الأصول في الت نازع الد ولي للقوانين " مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة 3



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

129 
 

 يون(خصية )الدّ الحقوق الشّ  الذّي يحكمالقانون  -ثانيا

ة كما فعل بشأن حقوق ة بنصوص خاص  ائفة من الأموال المعنوي  ع الجزائري هذه الط  المشر   لم يخص  
 رمكر   17ة من الماد  ا في الفقرة الأولى إلا  أن ه وضع مبدأ عام   ،جاريةناعية و الت  ة، الص  ة الفكري  الملكي  

ب عليه ي ترت  بب الذ  ق الس  وجودها وقت تحق   ة قانون محل  يقضي بما يلي: " يسري على الأموال المعنوي  
 ة الأخرى أو فقدها."ة أو الحقوق العيني  كسب الحيازة أو الملكي  

ة من يون العادي  من الد   تركيز افتراضي لكل   ب الأمر في ضوء هذا المبدأ البحث عن محل  و عليه يتطل  
 داول من جهة أخرى.ابتة في أوراق قابلة للت  يون الث  جهة، و الد  

 يون العادية/ الدّ 1

ة يون العادي  اجح إخضاع الد  ر يرى الفقه الر  مكر   17ة ر في الفقرة الأولى من الماد  انطلاقا من المبدأ المقر  
 .يني يمكن فيه للغير الإحاطة بالد  و هو قانون موطن المدين باعتباره المكان الذ   ،إلى قانون موقعها

ائن المحيل بالمحال له فيشملها قانون ا علاقة الد  ين في ذاته، أم  عليه لا يشمل هذا القانون مصدر الد  و 
 1ين. عن مصدر الد   على عقد مستقل   منطويةآخر هو قانون الإرادة باعتبار العلاقة 

ين و يخضعونه لقانون واحد في الحالتين ي يحكم الد  بينما يرفض فريق آخر من الفقه تجزئة القانون الذ   
 2 هو قانون موطن المدين.

 داولابتة في أوراق قابلة للتّ يون الثّ / الدّ 2

أو  ،ين نفسه من حيث كونها إسميةابت فيها الد  ين باختلاف الورقة الث  ي يحكم الد  يختلف القانون الذ  
 أو إذنية. ،لحاملها

خص المعنوي سمي يخضع دون منازع إلى قانون الش  ند الر  هم و الس  ابت في ورقة إسمية كالس  ين الث  فالد  أ/ 
 3 ئيسي.و العبرة بمركز إدارته الر   ،ندهم و الس  ي أصدر الس  الذ  

                                                             
 .474: " تنازع القوانين " مرجع سابق، ص جمال محمود الكردي 1
 .201تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   الطي ب زروتي 2
انوري 3 ، 2011الأردن  -، دار وائل للن شر، عم ان1دراسة مقارنة في تنازع القوانين " ط -ولي الخاص  : " القانون الد   مهن د أحمد الص 
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فيخضع حسب الفقه الغالب لقانون ند لحامله، هم لحامله و الس  ابت في ورقة لحاملها كالس  ين الث  ا الد  ب/ أم  
 ين.ابت فيها الد  موقع الورقة الث  

اجح أي الر  يك، فيخضع حسب الر  ند الإذني و الش  فتجة و الس  ة كالس  ابت في ورقة إذني  ين الث  ا الد  ج/ أم  
الذ ي تثور النزاعات المتعلقة به،  و ه وجود الحق  ق في ظل  ي تحق  لقانون بلد الوفاء، باعتباره القانون الذ  

 1 ة.ة و التنفيذي  ظي  حف  خذ بشأنه الإجراءات الت  تت  و 

 ةعاقديّ طبيق على الالتزامات التّ المبحث الثالث: القانون واجب التّ 

أو التنفيذ  ،الإبراميظهر من خلال  أن يشتمل على عنصر أجنبي   ا لا بد  ى يكون الالتزام التعاقدي دولي  حت  
ق عليها تحديد القانون المطب   ولية بشكل متزايد فإن  أو الأطراف، و نظرا لانتشار العقود الد   ،أو الموضوع

 ية. يعتبر مسألة في غاية الأهم  

 ، و نطاق سريانه أو تطبيقهة )مطلب أو ل(ي يحكم الالتزامات التعاقدي  إلى القانون الذ  لذلك سنعرض  
 .)مطلب ثان(

 ةعاقديّ الالتزامات التّ  ي يحكمالقانون الذّ تحديد ل: الأوّ المطلب 

ق على القانون المطب  المذكور  10-05لة بالقانون من القانون المدني الجزائري المعد   18ة نت الماد  بي  
 ة القانون المختار من المتعاقدين إذاعاقدي  ها على أن: " يسري على الالتزامات الت  بنص  ة الالتزامات التعاقدي  

ق قانون الموطن المشترك أو بالمتعاقدين أو بالعقد. و في حالة عدم إمكان ذلك يطب   ةكانت له صلة حقيقي  
ه يسري على العقود إبرام العقد. غير أن   ق قانون محل  ة المشتركة. و في حالة عدم إمكان ذلك يطب  الجنسي  
 ار قانون موقعه."قة بالعق  المتعل  

 ،د ضوابط الإسناد المعتمدةيتعدد بتعد   عاقديةالالتزامات الت  ي يحكم انون الذ  الق نستنتج أن   من هذا النص  
 كضابط إسناد أساسي ق إلى ضابط الإرادةنا سنتطر  الإشارة إليها سابقا، فإن   ار تم  قة بالعق  العقود المتعل   لأن  و 

 .)فرع ثان( ة ضوابط الإسناد الأخرىإلى بقي   ، ثم  )فرع أو ل(
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 قانون الإرادة كضابط إسناد أساسيل: الفرع الأوّ 

 ته جل  ، حيث تبن  ولي الخاص  ة في القانون الد  لقانون الإرادة من المبادئ المستقر   خضوع الالتزام التعاقدي
ساع نطاق استعمال نظرا لات   من جهة، و جاريةعصب المبادلات الت   تشريعات العالم على اعتبار العقود

ه يعطي هت إليه و أبرزها أن  رغم الانتقادات التي وج   جهة أخرى، من في هذا المجال قانون الإرادة
 1 ع.المشر   توازي سلطةللأطراف سلطة 

ابط و يثير تطبيق هذا المبدأ   ثلاثة إشكالات و هي: مدى ارتباط قانون الإرادة بالعقد أو أو الض 
 .)ثالثا( بشأنه منيةالاعتداد بالإرادة الض  ، و أخيرا مدى )ثانيا( ة تجزئتهو مدى إمكاني   )أو لا(، المتعاقدين

 مدى ارتباط قانون الإرادة بالعقد أو المتعاقدين -لاأوّ 

و بعده،  من القانون المدني الجزائري قبل تعديلها 18ة أن بين الماد  في الحقيقة يمكن التمييز في هذا الش  
ي ينبرم فيه العقد، قانون المكان الذ   عاقديةحيث نص ت قبل التعديل على أن: " يسري على الالتزامات الت  

 ما لم يتفق المتعاقدان على تطبيق قانون آخر."

ي ية لاختيار القانون الذ  ه ترك للمتعاقدين كامل الحر  مطلقا بما يحمل على القول أن   و هكذا جاء النص  
ع موقف المشر   نص  و قد عكس هذا ال صاله بالعقد أو المتعاقدين أم لا،ظر عن ات  يحكم عقدهما بصرف الن  

ولية عموما و حاجة الجزائر إلى الخبرة الأجنبية في جارة الد  الجزائري آنذاك المنسجم مع مقتضيات الت  
 في العهد الاشتراكي بالخصوص. تشييد وتسيير المؤس سات الاقتصادية

ع المشر   ا أن  ن جلي  تبي  ة بالعقد أو المتعاقدين( يعديل و من خلال عبارة )إذا كان له صلة حقيقي  ا بعد الت  أم  
من  هماله علاقة ب من طرفهما بأن يكون القانون المختار ،ية طرفي العقدجه إلى تقييد حر  الجزائري ات  

، زيادة على ذلك أن تكون تلك على الأقل   حيث كونه قانون جنسية أحدهما أو قانون موطن أحدهما
و هذا مسايرة لأحدث الات جاهات الفقهي ة و القضائي ة في  ة أو مصطنعةلا صوري  ة ة أو فعلي  العلاقة حقيقي  

 2. هذا الش أن و الت ي ترمي من خلال هذا الش رط إلى محاربة الغش  أو الت حايل

                                                             
 .41ي ة " مرجع سابق، ص: " قواعد الت نازع و القواعد الماد ية في منازعات عقود الت جارة الد ول محم د بلاق 1
 .218تنازع القوانين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   علي غالب الد اودي 2
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كفيلة ذاتها  18ة الماد   وابط الأخرى الواردة في نص  الض   هذا التقييد أعدم إرادة الأطراف لأن   و نلاحظ أن   
 لة.ر هذه الص  بأن توف  

 ة تجزئة قانون الإرادةمدى إمكانيّ  -ثانيا

مصطلح الالتزامات  ون، جزء منه لقانون معي   ذاته بحيث يخضع كل   المقصود بذلك تجزئة العقد في حد  
دة لاعتماد حضيرية الممه  من القانون المدني الجزائري، و حسب الأعمال الت   18ة ة الوارد في الماد  عاقدي  الت  

ة عاقدي  ابطة الت  ق بالر  ما يتعل   ه يشمل كل  انون المدني المصري المقابلة لها، تفيد بأن  من الق 19ة الماد   نص  
 .تكوينا و آثارا

و كان قادرا أن يفعل ذلك  ،ارقة بالعق  ع الجزائري استثنى في الفقرة الأخيرة العقود المتعل  المشر   كما أن  
د على اجح في فرنسا أك  الفقه الر   العقد، كذلك فإن  ا يفيد برغبته في عدم تجزئة سبة لآثار العقد، مم  بالن  

هذه  اظمة لمختلف أجزائه. كل  ولي لتحقيق الانسجام بين الأحكام الن  ي يحكم العقد الد  وحدة القانون الذ  
  ه لا يسمح بتجزئة العقد.كما جاء بأن   18ة الماد   ر نص  المعطيات تجعلنا نفس  

 ة أو المفترضةمنيّ الاعتداد بالإرادة الضّ  إمكانية مدى -ثالثا

ة، مني  ت بالإرادة الض  ة اعتد  شريعات العربي  ولي في الت  ي يحكم العقد الد  قة بالقانون الذ  صوص المتعل  الن   جل  
وداني، ، الكويتي، الأردني، الس  (قبل الغزو الأمريكي)السوري، المصري، العراقي  المدني و منها القانون

 18ة ع الجزائري في الماد  ن خلاف ذلك( باستثناء المشر  العموم من خلال عبارة )ما لم يتبي  على  ،اليمني
ولي من جهة، و حماية ريحة، و في هذا مراعاة لجسامة العقد الد  بالإرادة الص   ا يفيد عدم اعتداده إلا  مم  

 1 لأطرافه من جهة أخرى.

 ةاني: ضوابط الإسناد الاحتياطيّ الفرع الثّ 

إذا  إعمالها إلا   ة لا يتم  هي في حقيقتها ضوابط ترتيبي   18ة ضوابط الإسناد المنصوص عليها في الماد   إن  
 ر إعمال الآخر، و ذلك ما يستفاد بوضوح من خلال عبارتي )يسري( و )في حال عدم إمكان ذلك(.تعذ  

                                                             
من الت قنين المدني الجزائري: عن المغالاة في تقييد حر ية المتعاقدين في  18: " دراسة تحليلي ة ناقدة للماد ة  عبد الن اصر بلميهوب 1

من الت قنين المدني الجزائري " مداخلة في الملتقى الوطني  18ت طبيق على العقد الد ولي بعد تعديل الماد ة اختيار القانون الواجب ال
ة واقع متطو ر " المنعقد بكل ية الحقوق و العلوم الس ياسي ة، جامعة ورقلة، مطبعة جامعة قاصدي  -حول: تنظيم العلاقات الد ولي ة الخاص 

 .55، 54، ص ص2010ورقلة  -مرباح



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

133 
 

يست له صلة بهما و لا نون لفقا على قاأو ات   ،ن يحكم عقدهمافق المتعاقدان على قانون معي  فإذا لم يت  
ي وردت عليه رتيب الذ  ة وفق الت  وابط الاحتياطي  ن عندئذ إعمال بقية الض  ل قانون الإرادة، و تعي  بالعقد عط  

 و هي:

 للمتعاقدين قانون الموطن المشترك -لاأوّ 

قانون الموطن خذها المتعاقدان موطنا مشتركا لهما، و يعود تقرير اختصاص ي يت  ولة الت  و هو قانون الد  
نان في دولة المتعاقدين عادة لا يتوط   من حيث أن   ،المشترك في هذه الحالة لما له من علاقة أكيدة بالعقد

، لكن  تحديد هذا الموطن ليس متاحا دوما، ل في العقد ذاتهمن أجل مصلحة مشتركة قد تتمث   ما إلا  
 1رف من طرفي العقد في مكانين مختلفين. خاص ة في حالة التعاقد الإلكتروني أين يفترض يكون كل  ط

 ة المشتركة للمتعاقدينقانون الجنسيّ  -ثانيا

ابط هو وجوب أن يحمل المتعاقدان معا جنسي   ة واحدة، و يعود تقرير اختصاص قانون مقتضى هذا الض 
القانون الوطني ة المشتركة لطرفي العقد لما له من علاقة جد  وثيقة بالمتعاقدين، تتمث ل في أن ه الجنسي  

كافية بأحكامه في الغالب الأعم ، مع ذلك قد  و الذ ي يفترض أن هما على إحاطة ،المألوف بالن سبة لهما
لة بين العقد و قانون الجنسي ة المشتركة في بعض الأحيان ضعيفة، مم ا يقتضي التحق ق من   تكون الص 

 2هوي ة طرفيه و تحديد مكان تواجدهما لحظة إبرامه. 

 قانون مكان الإبرام -لثاثا

ة لاثة )قانون الإرادة، قانون الموطن المشترك، قانون الجنسي  إذا استحال إعمال ضوابط الإسناد الث  
ابط هذا الض  ف ل في قانون مكان الإبرام،المتمث   المفروض واقعا و ضابط الإسناد المشتركة( فلا يبقى إلا  
ى إذا كان التعاقد بين غائبين ن، فحت  بتركيز العقد في مكان معي  وام ه كفيل على الد  ممكن إعماله مطلقا لأن  

ع الجزائري في العقد، كما ذهب إلى ذلك المشر  ي يعلم فيه الموجب بالقبول هو مكان إبرام المكان الذ   فإن  

                                                             
 -: " المنازعات الن اشئة عن عقود الت جارة الإلكترونية في إطار القانون الد ولي الخاص  " دار الن هضة العربية سليمان أحمد فضل 1

 .204، ص2011القاهرة 
 .205ص ، المرجع نفسه،سليمان أحمد فضل 2
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ا لن يكون مختص   في الحقيقة قانون مكان إبرام العقد من القانون المدني الجزائري، مع أن    67ة الماد  
 1 الي لا صلة له بالعقد.بالت   ، واه قد يكون عرضي  دائما لأن  

هكذا يتبي ن أن  المشر ع الجزائري في ماد ة الالتزامات الت عاقدية في إطار القانون الد ولي الخاص  أعطى 
القاضي سلطة واسعة في فحص وقائع و حيثيات هذه الالتزامات، لاستخلاص ضابط الإسناد الحقيقي أو 

لذ ي يحكم عقدهما، إلا  أن ه قي د الص حيح الذ ي يحكمها، فرغم منحه طرفي التعاقد حر ية اختيار القانون ا
ا من هذه الإرادة من جهة، و أحل  سلطته محل ها في حالة عدم وجودها أو وضوحها أو الاختلاف بشأنه

 2 الث انوية الأخرى على نحو ترتيبي.ذلك بإعمال الض وابط جهة أخرى، و 

 ةعاقديّ الالتزامات التّ ي يحكم اني: نطاق سريان القانون الذّ المطلب الثّ 

 ة على مستوى العقود الد ولية، عاقدي  ي يحكم الالتزامات الت  القانون الذ  هناك مسائل تدخل حكما في نطاق 
ل( رج من نطاقهتخ وهناك بعض المسائل لا يشملها  تشك ل استثناءات ة، كما هناك التزامات تعاقدي  )فرع أو 

 .)فرع ثان( هذا القانون

ي تخرج من و التّ  عاقديةي يحكم الالتزامات التّ القانون الذّ ي تدخل في نطاق ل: المسائل التّ الفرع الأوّ 
 نطاقه

 .نعالج المسائل الت ي تدخل في نطاق هذا القانون )أو لا(، ثم  تلك الت ي تخرج من نطاقه )ثانيا(

 ةعاقديّ قانون الذّي يحكم الالتزامات التّ المسائل التّي تدخل في نطاق ال -أوّلا

 يقة مسألتان: شروط العقد، و آثاره.هما في الحق

 / شروط العقد1

ة الر ضا( و عيوبها، و المحل  من حيث وجوده و تعيينه تتمث ل هذه الش روط في الت   عبير عن الإرادة )صح 
و مشروعي ته، و كذا الس بب من حيث الوجود و المشروعي ة، بالإضافة إلى الجزاء المترت ب عن تخل ف أحد 

حيث البطلان بنوعيه )نسبي و مطلق(، و من يجوز له التمس ك به، و مدى صح ة أركان العقد من 
رة له و مد ته.   الإجازة بشأنه، و تقادم الد عوى المقر 
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 .57من الت قنين المدني الجزائري " مرجع سابق، ص 18: " دراسة تحليلي ة ناقدة للماد ة  عبد الن اصر بلميهوب 2



محاضرات في القانون الدّولي الخاصّ )تنازع القوانين( -د. فؤاد خوالدية  
 

135 
 

 / آثار العقد2

تشمل هذه الآثار الأشخاص الذ ين ينصرف إليهم أثر العقد، و الاشتراط لمصلحة الغير، و طرق تنفيذ 
خفيف ة و الت  ة تقديره، و مدى الإعفاء من المسؤولي  عويض و كيفي  تشمل الت  نفيذ، كما العقد و أشكال الت  

ة الات فاقي ة.  1 منها، و كذا الش رط الجزائي، فضلا عن أسباب انقضاء العقد، و المقاص 

  ةعاقديّ قانون الذّي يحكم الالتزامات التّ المسائل التّي تخرج عن نطاق ال -ثانيا

عبير عن بالأهلي ة حيث تخضع لقانون الجنسي ة، و الس كوت كشكل من أشكال الت  تتعل ق هذه المسائل بداهة 
ه إليه الإيجاب، و كذا الآثار المترت بة عن تقرير البطلان  الإرادة حيث يخضع لقانون مكان من وج 

د  أو الت   ة القضائي ة نفيذ، بالإضافة إلى المقاص  عويض، حيث تخضع لقانون محل  الإبرام أو الت  كالالتزام بالر 
 2 الت ي تخضع للقانون الذ ي يحكم الد ينين معا.

 ةعاقديّ الفرع الثاّني: استثناءات تطبيق القانون الذّي يحكم الالتزامات التّ 

،  )أو لا(عاقدية الواردة على عق اريتعل ق الأمر هنا بنوعين من هذه الالتزامات أو العقود، و هي الالتزامات الت  
 .)ثانيا( وعقود العمل

 عاقدية الواردة على عقّارالالتزامات التّ  -أوّلا

الس ابقة العقود المتعل قة بعق ار  18ة استثنى المشر ع الجزائري صراحة في الفقرة الر ابعة و الأخيرة من الماد  
قعها، عاقدية عموما، مخضعا إي اها لقانون آخر هو قانون مو من الخضوع للقانون الذ ي يحكم الالتزامات الت  

و الحكمة من ذلك ظاهرة على الن حو الذ ي تم  بيانه سلفا بشأن القانون واجب الت طبيق على الأموال )الماد ة 
17/1.) 

 عقود العمل -اثاني

خضع ة عموما، بل تعاقدي  الالتزامات الت  عاقدية بشأن عقد العمل للقانون الذ ي يحكم لا تخضع الالتزامات الت  
إذا كان شخصا طبيعي ا، و إذا كان شخصا معنوي ا فلقانون وجود إدارته  العمللقانون مكان وجود رب  
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ئيسية أو أحد فروعها، هذا الحل  تم  تبن يه قضائي   ادر في ا من خلال قرار محكمة الن  الر  قض المصرية الص 
 .1961لعام  القانون الكويتي، كما تم  تبن يه تشريعي ا من خلال 1976أفريل 

ة بشأن عقد العمل إلى قانون عاقدي  في ذات المسألة رأي آخر، مؤد اه خضوع الالتزامات الت  أم ا الفقه فله 
ة هدفها حماية محل  التنفيذ لتعل قه بالجانب الأمني للعامل، و لأن  العقد ذاته ينطوي على أحكام تنظيمي  

 الأخير، و أحكام غير تنظيمي ة هدفها حماية الحر ية العقدية.

ئيسي   -حسب هذا الر أي دائما–اكن تنفيذ العقد فلا مناص  و إذا تعد دت أم ة من الأخذ بقانون الإدارة الر 
 1لرب  العمل أو أحد فروعها. 

 عاقديّةطبيق على الالتزامات غير التّ المبحث الراّبع: القانون واجب التّ 

، أو الفعل  ار   الن افع كالإثراء بلا سبب.الالتزامات غير التعاقدي ة هي تلك الن اشئة عن الفعل الض 

ل(، ثم  إلى نطاق تطبيقه )مطلب ثان(. حديد القانون الذ ي يحكمهاو سنتطر ق إلى ت   )مطلب أو 

 ةعاقديّ المطلب الأوّل: تحديد القانون الذّي يحكم الالتزامات غير التّ 

تها جل  تشريعات العالم تتمث ل ة و الت ي تبن  القاعدة العام ة في القانون الذ ي يحكم الالتزامات غير الت عاقدي  
ل( في قانون مكان أو محل  نشوئها أو وقوعها ة بتطبيق قوانين ، غير أن  هناك مقترحات فقهي  )فرع أو 

 .)فرع ثان( أخرى بشأنها

 عاقديالفرع الأوّل: قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للّلتزام غير التّ 

ة قانون البلد عاقدي  على أن: " يسري على الالتزامات غير الت  من القانون المدني الجزائري  20نص ت الماد ة 
، لا تسري  ار  الذ ي وقع فيه الفعل المنشئ للالتزام، غير أن ه فيما يتعل ق بالالتزامات الن اشئة عن الفعل الض 
 أحكام الفقرة الس ابقة على الوقائع الت ي تحدث في الخارج و تكون مشروعة في الجزائر و إن كانت تعد  

 مشروعة في البلد الذ ي وقعت فيه."غير 
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طبيق على بهذا يكون المشر ع الجزائري قد ساير المتداول و المعمول به فيما يخص  القانون واجب الت  
سبة عاقدي، بإخضاعه إلى قانون مكان وقوعه كمبدأ عام ، لكن ه أدخل عليه استثناء بالن  الالتزام غير الت  

 1 ي الخارج و يكون مشروعا في الجزائر.للفعل الضا ر  الذ ي يحدث ف

رات تكريس قانون موقع الفعل المنشئ للالتزام )أو لا(، ثم    عوبات الت ي تعترض و عليه نتناول مبر  الص 
 إعماله )ثالثا(. من تطبيقه )ثانيا(، و أخيرا الاستثناء الذ ي يحد  

 غير التعاقدي مبرّرات تكريس قانون موقع الفعل المنشئ للّلتزام -أوّلا

رات  فيما يلي: يتمث ل أهم  هذه المبر 

 ة القديمة./ الر ابطة الط بيعية القائمة بين الفعل و مكان وقوعه كما ذهبت إلى ذلك المدرسة الإيطالي  1

ار ة خاص ة تندرج في إطار قواعد الأمن الهادفة إلى حماية الأشخاص 2 / القواعد الت ي تحكم الأفعال الض 
 2 و هي لا تطب ق إلا  حيث يوجد هؤلاء الأشخاص و تلك الأموال.و أموالهم، 

/ تفعيل مبدأ الإقليمي ة من حيث خضوع كل  الأفعال الواقعة على إقليم الد ولة لقانونها، فهو المختص  3
 3 المشروعية على الفعل الواقع فيه و ليس قانونا غيره. بإضفاء صفة عدم

و قانون المتسب ب في  ،ام قانون محايد بين قانونين هما قانون الضحي ة/ قانون موقع الفعل المنشئ للالتز 4
 4 الض رر.

 الفعل المنشئ للّلتزام غير التّعاقدي وقعانون مالصّعوبات التّي تعترض تطبيق ق -ثانيا

في حقيقة الأمر هناك صعوبتان، تتعل ق الأولى بوقوع الفعل المنشئ للالتزام في مكان لا يخضع لسيادة 
دولة مع أن ها فرضية نادرة، فيما تتعل ق الث انية في توز ع الواقعة المنشئة للالتزام على أقاليم أكثر من  أي ة

 دولة.
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 في مكان لا يخضع لسيادة أيّة دولة غير التّعاقدي / وقوع الفعل المنشئ للّلتزام1

متن سفينة أو طائرة مقتضى ذلك أن يقع الفعل في البحر العالي أو الفضاء الخارجي، فإن وقع على 
، و لكن إذا نتج عن تصادم سفينتين أو طائرتين فقد تعد دت فقانون جنسي   ة الس فينة أو الط ائرة هو المختص 
 ة على الن حو الت الي:الحلول الفقهي  

 1 إذا كانتا تابعتين لدولة واحدة. للس فينتين أو الط ائرتين أ/ تطبيق قانون الجنسي ة المشتركة

كل  منهما لاستحالة تركيز الفعل، و يبدو أن ه الر أي زاع إذا اختلفت جنسي ة قانون قاضي الن  ب/ تطبيق 
 الأكثر عملي ة و منطقي ة مقارنة مع الآراء الأخرى.

 ج/ تطبيق قانون الس فينة أو الط ائرة الت ي لحقها الض رر.

 د/ تطبيق قانون الس فينة أو الط ائرة المتسب بة في الض رر.

 يق القانونين الأخيرين تطبيقا جامعا.ه/ تطب

 2 المبادرة للمضرور في اختيار القانون المطب ق. تركو/ 

 على أقاليم أكثر من دولة غير التّعاقدي / توزّع عناصر الواقعة المنشئة للّلتزام2

دد هي حدوث الواقعة على الحدود بين دولتين كأن يطلق عيار ناري من  ،الأمثلة المتداولة في هذا الص 
القذف عبر وسائط  دولة و تحدث الإصابة في دولة أخرى، أو تداول منتوج محظور في عد ة دول، أو
 الإعلام المسموعة و المرئي ة و المكتوبة من دولة ليصل إلى دولة أخرى أو عد ة دول.

 و هي: حالةة بشأن القانون واجب الت طبيق في هذه الو قد قد مت عد ة مقترحات فقهي  

ة، و الض رر ليس إلا  أ/ تطبيق قانون مكان وقوع الخطأ لأن ه المرتكز الحقيقي الذ ي تقوم عليه المسؤولي  
 3نتيجة له )للخطأ(.
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ة لا تكتمل أركانها إلا  بتحق ق الض رر، ب/ تطبيق قانون مكان وقوع الفعل الضار  استنادا إلى أن  المسؤولي  
يتحد د بجسامة الخطأ و لكن بحجم الض رر. و قد اعتمد القضاء الفرنسي هذا الحل  و مقدار الت عويض لا 

ادر في من خلال قرار محكمة الن   ، كما ثبت في بعض اجتهادات 05/02/1983قض الفرنسية الص 
ل. اء الولايات المت حدة الأمريكي ة،قض   1 و يبدو أن ه الر أي الر اجح مقارنة مع الر أي الأو 

 غير التّعاقدي الفعل المنشئ للّلتزام وقوع ستثناء على تطبيق قانون مكانالا -ثالثا

نجد أن  المشر ع الجزائري لم يجعل تطبيق قانون مكان  ،المذكورة 20بالعودة إلى الفقرة الث انية من الماد ة 
ار  غير مشروع في الجز  ائر وقوع الفعل المنشئ للالتزام مطلقا من أي  قيد، بل اشترط أن يكون الفعل الض 

لعبرة بعدم وقع فيها، و عليه فإن  ا و غير مشروع في الد ولة الت يبصرف الن ظر عن كونه مشروعا أ
ار  إذا كان مشروعا في الجزائر ة تكون و المشروعي   فقا للقانون الجزائري، و بمفهوم المخالفة فإن  الفعل الض 

 و لا إسناد بشأنه أمام القاضي الجزائري. ،ةفلا دعوى و لا مسؤولي  

و يجد هذا الاستثناء أساسه حسب تأصيل الفقه الر اجح في تعل قه بالن ظام العام ، مع الإشارة إلى أن ه خاص  
ار  فقط دون الفعل الن افع الذ ي يبقى خاضعا للقاعدة العام ة بشأن القانون المطب ق بالفعل و هو قانون  ،الض 

 2 مكان وقوعه.

 عاقديالفرع الثاّني: مقترحات فقهية بتطبيق قوانين أخرى على الفعل المنشئ للّلتزام غير التّ 

أخرى بشأن  ةحات فقهي  ، هناك مقتر كأصل عام   ع الفعل المنشئ للالتزاموقو  مكان بالموازاة مع قانون
تنادي بتطبيق قانون أبرزها تلك الت ي  -إن كانت مستبعدة و- القانون الذ ي يحكم الالتزامات غير الت عاقدي ة

 القاضي من جهة )أو لا(، و القانون الملائم من جهة أخرى )ثانيا(.

 انون القاضيعاقدي لقخضوع الفعل المنشئ للّلتزام غير التّ  -أوّلا

ادر بتقريره لا يتعل ق بالن ظام العام   غير التعاقدي الالتزامأساس هذا الر أي أن   ، حيث ينشأ نتيجة الحكم الص 
 3ة محاولة تركيز مكان وقوعه.إشكالي  من حيث تجن ب نتيجة النص  العقابي، فضلا عن سهولة تطبيقه 
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لأن  جنبي  المختص  لا ضابط إسناد، و أداة لاستبعاد القانون الأ مع ذلك انتقد هذا الر أي لكون النظام العام   
ادر به. ر له لا الحكم الص   1  التعويض يجد مصدره في النص  المقر 

 عاقدي للقانون الملّئمخضوع الفعل المنشئ للّلتزام غير التّ  -ثانيا

ة، و مفادها أن  القانون الملائم يتحد د ة القانون الملائم من ابتكار الفقه في الولايات المت حدة الأمريكي  نظري  
بالن سبة للواقعة أو الفعل، كمكان حدوثه،  على ضوء جملة من المعطيات الت ي تحد د بدورها مركز الثقل

 جنسي ة كل  من المضرور و المتسب ب في الض رر.و 

إلى أن  شخصا من ولاية و قد كر سها القضاء الأمريكي في القضي ة الش هيرة "بابكوك" الت ي تعود وقائعها  
لة بالولاية ذاتها في رحلة، و في طريق العودة  "نيويورك" أقل  معه صديقا من نفس الولاية في سي ارته المسج 

أصيبت السي ارة ماد يا و صديق هذا الش خص جسماني ا، فقضت ة و إثر حادث مرور وقع في مقاطعة كندي  
كان وقوع الفعل الضا ر )القانون الكندي( باعتباره قانونا العليا بعدم تطبيق قانون م "نيويورك"محكمة 
على أساس أن ه القانون الملائم  "نيويورك"تطبيق قانون ولاية  ا ليست له رابطة قوي ة بالفعل، بلعرضي  

ر انطلاقا من معطيات الحادث الت ي ترج حه أكثر من أي  قانون آخر للت   طبيق. )جنسية الس ائق و المتضر 
 2 ، مكان تسجيل السي ارة(.و موطنهما

 غير التّعاقدي المطلب الثاّني: نطاق تطبيق قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للّلتزام

ار  )المسؤولي  عاقدي  بما أن  الالتزامات غير الت   ة(، ة التقصيري  ة الت ي يشملها هذا القانون تتمث ل في الفعل الض 
نطاق تطبيق هذا و الفعل الن افع )الإثراء بلا سبب، دفع غير المستحق ، الفضالة(، فإن نا سنعرض إلى 

ار  ) لالقانون بالنسبة إلى الفعل الض   (الفرع الث انيسبة إلى الفعل الن افع )(، ثم  نطاق تطبيقه بالن  الفرع الأو 

 ضّارّ الفرع الأوّل: نطاق تطبيق قانون مكان وقوع الفعل ال

 .)ثانيا( ، ثم  آثارها)أو لا( ةيتحد د نطاق تطبيق هذا القانون بالن ظر إلى قيام المسؤولي  

 قصيريةة التّ قيام المسؤوليّ  -أوّلا

ار في هذا الخصوص ببيان ما يلي:  يتكف ل قانون مكان وقوع الفعل الض 
                                                             

 .404: " الموجز في القانون الد ولي الخاص  " مرجع سابق، ص حفيظة السي د الحد اد 1
 .337، 336مرجع سابق، ص ص القوانين " تنازع -الجزائري " القانون الد ولي الخاص   بلقاسم أعراب: 2
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 أو الأشياء. خصي أو فعل الغيرة عن الفعل الش  قصيري  ة الت  / شروط قيام المسؤولي  1

 ة.قصيري  ة الت  / أركان المسؤولي  2

 و ما إذا كان قيامها مستندا إلى خطأ أو ضرر. ،ة/ أساس هذه المسؤولي  3

 / نوع الض رر المستحق  للتعويض ماد يا كان أو معنوي ا.4

 1 ة.قصيري  ة الت  ة و حالات انتفاء المسؤولي  / علاقة الس ببي  5

 ةقصيريّ ة التّ آثار المسؤوليّ  -ثانيا

ة من حيث الملتزم أو الملتزمين قصيري  ة الت  إن  قانون مكان وقوع الفعل الضار  هو الذ ي يبي ن آثار المسؤولي  
عويض أو أكثر، و تقادم دعوى الت  و إمكانية الجمع بين تعويضين  ،عويض، و مستحق ه أو مستحق يهبالت  
 2 مد ته.و 

 الثاّني: نطاق تطبيق قانون مكان وقوع الفعل النافع: فرعال

(، الفضالة ثانيا) (، دفع غير المستحق  أو لاد نطاق تطبيق هذا القانون على مستوى الإثراء بلا سبب )يتحد  
 (.ثالثا)

 الإثراء بلّ سبب -أوّلا 

المدني  الت ي نص ت على من القانون  141أشار المشر ع الجزائري إلى الإثراء بلا سبب من خلال الماد ة 
رها يلزم  ما يلي: " كل  من نال عن حسن ني ة من عمل الغير أو من شيء له منفعة ليس لها ما يبر 

 بتعويض من وقع الإثراء على حسابه بقدر ما استفاد من العمل أو الش يء."

ل أو المكان الذ ي وقع فيه الإثراء بلا سبب هو الذ ي يتكف   يمكن استنباط أن  قانون المحل   من هذا النص  
بب القانوني، و مدى تحديد معناه و معنى الافتقار، و معنى انعدام الس   كان الإثراء بلا سبب، وببيان أر 

عويض عنه من و الت   ،ضرورة استمرار الإثراء إلى وقت رفع الد عوى المتعل قة به أم لا، و كذا أحكامه
  ته و مقداره.حيث كيفي  

                                                             
 .338، 337، ص صتنازع القوانين " مرجع سابق -: القانون الد ولي الخاص  الجزائريبلقاسم أعراب 1
 .339، 338بلقاسم أعراب، المرجع نفسه ص ص 2
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 دفع غير المستحقّ  -ثانيا 

كل  من تسل م الت ي نص ت على ما يأتي: " من القانون المدني  143أشار إليه المشر ع الجزائري في الماد ة 
على سبيل الوفاء ما ليس مستحق ا له وجب عليه رد ه. غير أن ه لا محل  للرد  إذا كان من قام بالوفاء يعلم 

 ة، أو يكون قد أكره على هذا الوفاء."دفعه، إلا  أن يكون ناقص الأهلي   أن ه غير ملزم بما

ي يحد د المقصود بدفع غير الذ ي وقع فيه دفع غير المستحق  هو الذ  لى ضوء هذا النص  فقانون المكان ع
 1 و تحديد أركانه و أحكامه، و حالات عدم الالتزام بالرد  و أساسها. ،المستحق

 الفضالة -ثالثا 

من القانون  150ابقين عر ف المشر ع الجزائري صراحة الفضالة في الماد ة خلاف المصطلحين الس   على
: " الفضالة هي أن يتول ى شخص عن قصد القيام بالش أن لحساب شخص  المدني التي نص ت على أن 

 آخر، دون أن يكون ملزما بذلك."

يتول ى تحديد المقصود بالفضالة الة هو الذ ي استرشادا بهذا النص  فقانون المكان الذ ي تم ت فيه الفض
موت أحدهما في التزامات أركانها و أحكامها، و التزامات كل  من الفضولي و رب  العمل، و أثر و 

 2الآخر.

 ةصرّفات القانونيّ طبيق على شكل التّ القانون واجب التّ  المبحث الخامس:

موضوع العقد و شكله، لذلك أخضعه ككل  لقانون  ة القديمة التفرقة بينلم يعرف فقه المدرسة الإيطالي  
واحد هو قانون محل  الإبرام، و استمر  الوضع على هذا الن حو إلى غاية القرن الس ادس عشر، حيث مي ز 
ل لقانون الإرادة في حين أخضع  الفقيه الفرنسي "ديمولان" في العقد بين موضوعه و شكله، فأخضع الأو 

 رام، و قد شاعت القاعدة الأخيرة لتترس خ في جل  تشريعات دول العالم.الث اني لقانون محل  الإب

ل(، ثم  نطاق تطبيقه  من هذا المنطلق سنبي ن القانون الذ ي يحكم شكل التصر ف القانوني )مطلب أو 
 .)مطلب ثان(

 
                                                             

 .177، 176تنازع القوانين " ص ص -حسن الهد اوي: " القانون الد ولي الخاص   1
 .339تنازع القوانين "  مرجع سابق، ص -" القانون الد ولي الخاص  الجزائري:  بلقاسم أعراب 2
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 صرّف القانونيالقانون الذّي يحكم شكل التّ تحديد المطلب الأوّل: 

صر ف منه يخضع شكل الت   19ة المدني، كان المشر ع الجزائري من خلال الماد  للقانون  2005قبل تعديل 
ة إخضاعه بالموازاة مع ذلك إلى قانون إلى قانون مكان إبرام التصر ف، مع إمكاني   ةالقانوني كقاعدة عام  

ا إذا مي  ف إلزابمفهوم المخالفة يصبح تطبيق قانون مكان إبرام التصر  و ة المشتركة للمتعاقدين، الجنسي  
 1 ة طرفيه.اختلفت جنسي  

رت الماد ة  2005 أم ا بعد  أن: المذكور  01-05الجزائري المعد لة بالقانون  من القانون المدني 19فقد قر 
فيه. و يجوز أيضا أن تخضع ة في جانبها الش كلي لقانون المكان الذ ي تم ت صر فات القانوني  تخضع الت  "

للمتعاقدين أو لقانونهما المشترك أو للقانون الذ ي يسري على أحكامها الموطن المشترك لقانون 
 ة."الموضوعي  

أمام أربعة ضوابط إسناد اختيارية بدل ضابطين، يمكن تصنيفها إلى ضوابط  19و هكذا وضعتنا الماد ة 
ل(، و ضوابط قانوني  مكاني    ة )فرع ثان(:ة )فرع أو 

 ةالفرع الأوّل: الضّوابط المكانيّ 

، و قانون الموطن المشترك )أو لا( ل في واقع الأمر في ضابطين و هما: قانون مكان إبرام التصر فتتمث  
 .)ثانيا( لطرفيه

 صرّفقانون مكان إبرام التّ  -أوّلا

ة أهم ها ل في اعتبارات عملي  تتمث   القانوني فالحكمة من تقرير اختصاص هذا القانون بشكل التصر  
اختياره من قبلهما من جهة،  ي تم  إذ يفترض أن ه القانون الذ   ،فطرفي التصر  التيسير على المتعاقدين أو 

نون الأقرب إلى عقدهما في كل  ثم  أن ه القانون الذي يرج ح أن هما يعرفانه من جهة أخرى، و أن ه القا
يصادف ي حوال من جهة ثالثة، و من جهة رابعة فهو القانون الذ ي يحفظ للعقد وحدته في الحالة الت  الأ

 2 فيها قانون الموضوع قانون الش كل.

                                                             
: " تخضع العقود ما بين الأحياء لقانون البلد الذ ي تم ت فيه، و يجوز أيضا أن  قبل التعديل كما يلي 19حيث كانت صياغة الماد ة  1

 تخضع للقانون الوطني المشترك للمتعاقدين."
 .375: " تنازع القوانين " مرجع سابق، ص هشام علي صادق 2
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 صرّفقانون الموطن المشترك لطرفي التّ  -ثانيا

ة، و تكمن عاقدي  سبة للالتزامات الت  كل هي نفسها بالن  سبة للش  الحكمة من تقرير اختصاص هذا القانون بالن  
نان عادة في المتعاقدين لا يتوط  رف، من حيث أن  ص  في العلاقة الوثيقة بين هذا القانون و بين شكل الت  

ة معرفتهما ل في التصر ف ذاته إبراما و تنفيذا بناء على فرضي  قد تتمث   ،دولة ما إلا  لأجل مصلحة مشتركة
 .مضمون هذا القانون مسبقال

 ةالفرع الثاّني: الضّوابط القانونيّ 

 و القانون الذي يحكم موضوع العقد ،)أو لا( ة المشتركةل بدورها في ضابطين و هما: قانون الجنسي  و تتمث  
 .)ثانيا(

 لطرفي التصرّف ة المشتركةقانون الجنسيّ  -أوّلا

صر ف من حيث كونه القانون ة المشتركة لعلاقته الأكيدة بطرفي الت  يعود تقرير اختصاص قانون الجنسي  
ع قد أدرك المشر  المألوف بالنسبة لهما في معظم الأحيان، إذ يستبعد أن يجهل مواطن قانون بلده، و 

( ةالجزائري هذه الحقيقة التي عب ر عنها بعبارة )قانونهما المشترك( و ليس بعبارة )قانون جنسيتهما المشترك
العبارة الأولى أبلغ في تحديد  ة، باعتبارعاقدي  الالتزامات الت  قة بالمتعل   18ة ما ورد في الماد   خلافعلى 

)قانون  انيةجمع المتعاقدين بقانونهما الوطني مقارنة مع العبارة الث  تة التي ياسي  ابطة القانونية و الس  الر  
من العبارة الأولى قانون الجنسي ة  -حسب اعتقادنا –ة(، حيث يمكن أن يكون مقصود المشر ع الجنسي  

 1 الفعلي ة أو الأصلية، و من العبارة الث انية قانون الجنسي ة العارضة أو المكتسبة.

 ي يحكم موضوع العقدالذّ القانون  -ثانيا

ر من تقرير اختصاص هذا القانون بشكل التصر   ى في عدم تجزئة العقد و إخضاعه ف يتجل  إن  المبر 
وابط المذكورة د تلقائيا بالض  ي يحكم موضوع العقد هنا يتحد  لقانون واحد موضوعا و شكلا، و القانون الذ  

اقدية، فقد يكون قانون الإرادة، أو قانون الموطن المشترك أو عقة بالالتزامات الت  المتعل   18ة سابقا في الماد  
و باستثناء قانون  إبرام العقد في حد  ذاته، و عليه محل  قانون ة المشتركة للمتعاقدين، كما قد يكون الجنسي  

                                                             
و هنا يلاحظ جد ية المشر ع الجزائري و تشد ده فيما يتعل ق بضرورة وجود علاقة فعلية لا مصطنعة بالعقد و طرفيه، من خلال  1

.  الجنسي ة المشتركة لهما بل و الأصلية أو الفعلي ة حسب ما يفيد به ظاهر النص 
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ة وابط المذكورة في الماد  رورة تكرارا للض  الإرادة نلاحظ أن  تطبيق قانون موضوع العقد هنا يتضم ن بالض  
 اختلاف سياقهما. رغم 19و  18 تينا يقطع بوجود تداخل كبير بين الماد  ابقة، مم  الس   18

 الذّي يحكم شكل التصرّف القانونيالثاّني: نطاق تطبيق القانون  مطلبال

ف ذاته، في جوهره على أربعة أشكال، منها المشترطة لانعقاد التصر   ينطوي شكل التصر ف القانوني ككل  
ة، فما هو الشكل الذ ي يدخل في قة بشهره، و منها المكم لة للأهلي  المتطل بة لإثباته، و منها المتعل  و منها 

ل(، و ما هو الش كل الذ ي يخرج من نطاقه؟  نطاق القانون المعني من جملة الأشكال المذكورة؟ )فرع أو 
 1)فرع ثان(.

 القانوني التصرّف شكلخل في نطاق القانون الذّي يحكم ي تدالمسائل التّ  الفرع الأوّل:

ر لإثبات التصر ف يدخل دون منازع في نطاق هذا القانون ، أم ا الش كل المشترط )أو لا( إن  الش كل المقر 
ل إلى شرط موضوعي ما شريعات، و الر اجح فقها أن ه لانعقاده فمحل  خلاف بين الت   في هذه الحالة يتحو 

 ف لا شكلهذاته لا ينعقد إلا  به، فيدخل بذلك في نطاق القانون الذ ي يحكم موضوع التصر  دام التصر ف 
 .)ثانيا(

 القانوني الشّكل المقرّر لإثبات التصرّف -أوّلا

ا إلى القانون الذ ي يحكم فق عليه أن ه يخضع منطقي  لم يكن هذا الش رط محلا  لأي  خلاف بين الفقه، فالمت  
ي ينبغي أن يكون عليها شكل ة الت  القانوني، و عليه فهذا القانون هو الذ ي يحد د الكيفي  شكل التصر ف 

عويل على ة، أو الت  ته في الإثبات من عدمه )كالأخذ مثلا بالكتابة العرفي  التصر ف، و تبعا لذلك مدى إلزامي  
 البي نة، أو العمل بالقرائن...(

 لقانونيا الشّكل المشترط لانعقاد التصرّف -ثانيا

، و على هذا الأساس هناك من الفقه من يعتبره من الش روط ةيتمث ل هذا الش رط غالبا في الكتابة الر سمي  
ة التصر ف، فهدف المشر ع من فرضه واضح و هو حماية رضاء المتعاقدين، الموضوعي   ة لا الش كلية لصح 

ه، حيث لا يقوم التصر ف بدونه، تكوينو مادام على هذا الن حو متعل قا بجوهر التصر ف فهو يدخل في 

                                                             
 .173، 172تنازع القوانين " مرجع سابق، ص ص -: " القانون الد ولي الخاص   ويحسن الهد ا 1
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صل حتما بموضوع التصر ف، و عليه يخرج من نطاق القانون الذ ي يحكم الش كل ليخضع بذلك فهو مت  و 
 1 للقانون الذ ي يحكم الموضوع.

ه حين أشارت إلى: " أن  قانون الش كل لا  و قد بي نت المذك رة الإيضاحية للقانون المدني المصري هذا التوج 
ة في الش كل و الت ي تعتبر ركنا في انعقاد تناول إلا  عناصر الش كل الخارجية، أم ا الأوضاع الجوهري  ي

 التصر ف كالر سمية في الر هن الر سمي، فلا يسري عليها إلا  القانون الذ ي يرجع إليه الفصل في الموضوع."

ه لم اعلى  الش كل المتطل ب لانعقاد يعتبر  النقيض من ذلك هناك من الفقه من يذهب عكس هذا التوج 
التصر ف داخلا في مفهوم الش كل، و عليه فقانون إبرام التصر ف هو الذ ي يبي ن مدى لزوم هذا الش كل من 

ة التصر ف ذاته، و القول بغير ذلك ينافي فكرة الت   يسير على المتعاقدين، و لمحكمة عدمه بالنسبة لصح 
ادر بتاريخ ة موقف مؤي د لهذا قض الفرنسي  الن   الذ ي أقر ت  1922جوان  29الات جاه من خلال قرارها الص 

ين طبقا للقانون الكندي الذ ي يجيز إجراءها وفق الش كل في كندا بين فرنسي  ا فيه بصح ة هبة تم ت عرفي  
 منه. 931العرفي، رغم أن  القانون المدني الفرنسي آنذاك كان يتطل ب فيها الر سمية حسب الماد ة 

  2129ق، و المثال الماد ة أي ذلك الذ ي يتم  أمام موث   وثيقيكل الت  ق بالش  في نفس القانون متعل   الأمرو 
ق فرنسي، بمفهوم المخالفة ار موجود في فرنسا أمام موث  منه التي تفرض إجراء الر هن الر سمي على عق  

كل المحل ي و لو جود في فرنسا في الش  ار مو ين لا يمكنهم في الخارج إبرام عقد رسمي على عق  فإن  الفرنسي  
 2 ا.كان رسمي  

ل هو الر اجح حت ى هذه الل حظة، و الن   تيجة إذن هي خروج الش كل المتطل ب لانعقاد مع كل  ذلك فالر أي الأو 
في القانون  زوم المنطقي  التصر ف باعتباره ركنا فيه من نطاق القانون الذ ي يحكم الش كل، ليدخل بحكم الل  

 ي يحكم موضوع التصر ف.الذ  

 القانوني صرّفشكل التّ نطاق القانون الذّي يحكم  من ي تخرجالفرع الثاّني: المسائل التّ 

 .ةصر ف، و الش كل المكم ل للأهلي  يتعل ق الأمر هنا بمسألتين: الش كل الخاص  بإشهار الت  

 

                                                             
 .384هشام علي صادق: " تنازع القوانين " مرجع سابق، ص 1
 .326، 325تنازع القوانين " مرجع سابق، ص ص  -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري بلقاسم أعراب 2
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 القانوني الشّكل الخاصّ بإشهار التصرّف -أوّلا

صر ف ليخضع لقانون موقع الش كل يخرج عن نطاق القانون الذ ي يحكم شكل الت  لا خلاف في أن  هذا 
صر ف الواقع عليه، على اعتبار الغاية من هذا الش كل هنا هي الإعلام لحماية المال المراد إشهار الت  

 1 ة.الغير، و الحفاظ على سلامة المعاملات و استقرار المراكز القانوني  

 ةلأهليّ الشّكل المكمّل ل -ثانيا

ة أو نائبه من القيام بتصر ف قانوني ما، يتمث ل هذا الش كل في الإجراء الواجب ات خاذه لتمكين ناقص الأهلي  
جاري الجزائري(، من القانون الت   05ة على إذن لممارسة الت جارة )المادة كضرورة حصول ناقص الأهلي  

جارة، و ضرورة حصول زوجها لمزاولة الت  وجة على إذن شريعات كذلك ضرورة حصول الز  في بعض الت   و
 2 الوصي  على إذن من المحكمة لإدارة أموال القاصر...

صر ف المزمع كل أن ه مت صل ات صالا وثيقا بموضوع الت  يتبي ن من سياق الأمثلة المذكورة بشأن هذا الش  
للقانون الذ ي يحكم  صر ف ليخضعي يحكم شكل الت  القيام به، و لذلك فهو يخرج من نطاق القانون الذ  

 3 موضوع التصر ف نفسه.

قاضي من اختصاص و إجراءات في إطار دعوى ة الت  تجدر الإشارة أخيرا إلى أن  الش كل المتعل ق بعملي  
ر من القانون  21عادية أو استعجالية يخضع بداهة إلى قانون القاضي، و ذلك ما أك دته الماد ة  مكر 

ها على أن ه: " يسري على قواعد الاختصاص  10-05بالقانون المدني الجزائري المضافة  بنص 
 4 الإجراءات قانون الد ولة الت ي ترفع فيها الد عوى أو تباشر فيها الإجراءات." و

 

 

 
                                                             

: تنازع القوانين " مرجع سابق، ص إبراهيم أحمد إبراهيم 1  .234: " القانون الدولي الخاص 
 .342تنازع القوانين و الاختصاص القضائي الد وليين " مرجع سابق، ص -: " القانون الد ولي الخاص   عز  الد ين عبد الله 2
 .214مرجع سابق، صتنازع القوانين "  -: " القانون الد ولي الخاص   الطي ب زروتي 3
4  ، ة " أطروحة دكتوراه في القانون الخاص  أنظر في تفصيل ذلك سمي ة كمال: " تطبيق قانون القاضي على المنازعات الد ولي ة الخاص 

 و ما بعدها. 08، ص2016تلمسان  -كل ية الحقوق و العلوم الس ياسية، جامعة أبي بكر بلقايد



 

 

 خاتمة       
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 خاتمة:

لا يمكن للأفراد في بعض الأحيان أن يلب وا حاجاتهم و يسي روا معاملاتهم دون تنق ل من إقليم دولتهم إلى 
أخرى، هذا التنق ل رافق حياة الإنسان منذ القدم و أسفر تدريجيا عن وجود قواعد قانونية تحكم أقاليم دول 

. نة لما يعرف بالقانون الد ولي الخاص   علاقات خاص ة بين أجانب أو بين وطنيين و أجانب مكو 

، و إن اختلفت المعالجة التشريعية له بين الد ول، فمنها من  بذلك نجد أن  لكل  دولة قانونها الد ولي الخاص 
ة كألمانيا و تونس، و منها من  نة خاص  توز ع قواعده على قوانينها الد اخلي ة، من بين تلك تفرد له مدو 

 ن القانون المدني لهذه الد ول.القواعد قواعد تنازع القوانين الت ي ترد في معظم الأحوال ضم

و قد سار المشر ع الجزائري في المنحى الث اني حيث أورد تلك القواعد في القانون المدني تحت عنوان: 
 منه. 24إلى  09تنازع القوانين من حيث المكان، و ذلك في المواد  من 

تصاص القضائي و تنفيذ الأحكام أم ا بقي ة موضوعات القانون الد ولي الخاص  كالجنسي ة و الموطن و الاخ
ها بقوانين مستقل ة )الجنسي ة و مركز الأجانب(، أو نظ مها ضمن قانون الإجراءات  الأجنبي ة فقد خص 

 المدنية و الإدارية )الاختصاص القضائي الد ولي و تنفيذ الأحكام الأجنبي ة.

لذ ي تشهده وسائط الات صال الحديثة و لأن  القانون الد ولي الخاص  في تطو ر مستمر  مجاراة للتطو ر ا
ل  و ذلك بتعديل والتكنولوجيا في كل  مجالات الحياة، كان لزاما على المشر ع الجزائري مواكبة هذا التحو 

هات  معظم قواعد القانون الد ولي الخاص  أخذا بأحدث النظريات الفقهي ة و الاجتهادات القضائية، و توج 
 .2005لة بداية من سنة المعاهدات الد ولي ة ذات الص  

بالر غم من ذلك الت عديل الذ ي أزال الل بس عن كثير من مواد  القانون الد ولي الخاص  الجزائري، إلا  أن  هناك 
الكثير منها في حاجة إلى إعادة نظر تيسيرا لمهم ة القاضي الوطني من جهة، تكي فا مع مستجد ات 

 ال من جهة أخرى.العصر و ثورة التكنولوجيا و وسائل الات ص

 يتعل ق الأمر مثلا بالتكييف، الإحالة، الالتزامات التعاقدي ة، الالتزامات غير التعاقدي ة.

 و في هذا الس ياق يمكننا إيراد المقترحات الآتية:
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من القانون المدني، ببيان المسائل الت ي يشملها  09ضرورة تحديد نطاق التكييف صراحة في الماد ة -
.والت ي تخرج ع  ن قانون القاضي لتخضع إلى القانون المختص 

ر 23 الماد ة وجوب إعادة الن ظر في مضمون - المتعل قة بالإحالة، و ذلك بتحديد موقف المشر ع  1مكر 
صراحة منها من حيث الأخذ بها أو رفضها، أو الأخذ بالإحالة من الد رجة الأولى و حسب، وفق صياغة 

 تحديد نطاق الإحالة على نحو ما ذكر بالن سبة للت كييف. واضحة تحق ق هذا الغرض، فضلا عن

إعادة تفعيل ضوابط الإسناد المتعل قة بالالتزامات الت عاقدية، أخذا في الحسبان التعاقد الإلكتروني و ما -
لة. دد تم ت معالجة معظمها في إطار الاتفاقيات الد ولية ذات الص   يطرحه من إشكالات في هذا الص 

ظرية في ضابط الإسناد المتعل ق بالالتزامات غير التعاقدية و المحصور في مكان وقوع الفعل إعادة الن  -
المنشئ للالتزام غير التعاقدي، و الذ ي يمكن أن يكون عرضي ا بالقياس إلى ضوابط إسناد أخرى قد تكون 

 أكثر ارتباطا به مثل القانون الملائم الذ ي ابتدعه القضاء الأمريكي.

تجعل التمييز وطن كموضوع من موضوعات القانون الد ولي الخاص  بأحكام و قواعد مستقل ة، إفراد الم-
 بينه و بين الموطن في القانون الد اخلي واضحا.

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 قائمة المراجع  
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 المراجع: المصادر و قائمة

 باللّغة العربية: -أوّلا

 / النّصوص القانونية:1

بشروط تشغيل العم ال الأجانب، ج ر، عدد ، يتعل ق 1980يوليو  11مؤر خ في  10-81قانون رقم  -
 .1980يوليو  14، صادرة بتاريخ 28

 26المؤر خ في  58-75، يعد ل و يتم م الأمر رقم 2005يونيو  20مؤر خ في  10-05قانون رقم  -
يونيو  26، صادرة بتاريخ 44و المتضم ن القانون المدني المعد ل و المتم م، ج ر، عدد  1975سبتمبر 
2005. 

، يتضم ن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية، ج ر، 2008فبراير  25مؤر خ في  09-08قانون رقم  -
 .2008أبريل  23، صادرة بتاريخ 21عدد 

، يتعل ق بشروط دخول الأجانب إلى الجزائر و إقامتهم 2008يونيو  25مؤر خ في  11-08قانون رقم  -
 .2008يوليو  02اريخ ، صادرة بت36بها و تنق لهم فيها، ج ر، عدد 

فبراير  19المؤر خ في  20-70، يعد ل و يتم م الأمر 2014غشت  09مؤر خ في  08-14قانون رقم  -
 .2014غشت  20، صادرة بتاريخ 49، و المتعل ق بالحالة المدنية، ج ر، عدد 1970

، صادرة 14 ، يتضم ن الت عديل الد ستوري، ج ر، عدد2016مارس  06مؤر خ في  01-16قانون رقم  -
 .2016مارس  07في 

، يتعل ق بوضعي ة الأجانب في الجزائر، ، ج ر، عدد 1966يوليو  21مؤر خ في  211-66أمر رقم  -
 .1966يوليو  29، صادرة بتاريخ 64

، 67، يتعل ق بشروط استخدام الأجانب، ج ر، عدد 1971غشت  05مؤر خ في  60-71أمر رقم  -
 .1971غشت  17صادرة بتاريخ 

، صادرة 78، يتضم ن القانون المدني، ج ر، عدد 1975سبتمبر  26مؤر خ في  58-75أمر رقم  -
 .1975ديسمبر  30بتاريخ 

، يتضم ن إصدار دستور الجمهورية الجزائرية 1976نوفمبر  22مؤر خ في  97-76أمر رقم  -
 .1976نوفمبر  24، صادرة بتاريخ 94الد يمقراطي ة الش عبي ة، ج ر، عدد 
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 15المؤر خ في  86-70، يعد ل و يتم م الأمر رقم 2005فبراير  27مؤر خ في  01-05رقم  أمر -
 .2005فبراير  27، صادرة بتاريخ 15، و المتضم ن قانون الجنسي ة الجزائري ة، ج ر، عدد 1970ديسمبر 

ناعي ة و، يتعل ق بالمهن الت ج1975سبتمبر  26مؤر خ في  111-75مرسوم رقم  - الحرفي ة  اري ة و الص 
أكتوبر  14، صادرة بتاريخ 82الحر ة الممارسة من طرف الأجانب على الت راب الوطني، ج ر، عدد و 

1975. 

، يتعل ق بنشر نص  تعديل الد ستور الموافق 1989فبراير  28مؤر خ في  97-89مرسوم رئاسي رقم  -
 .1989س مار  01، صادرة بتاريخ 09، ج ر، عدد 1989فبراير  23عليه في استفتاء 

، يتعل ق بإصدار نص  تعديل الد ستور 1996ديسمبر  07مؤر خ في  438-96مرسوم رئاسي رقم  -
 .1996ديسمبر  08، صادرة بتاريخ 76، ج ر، عدد 1996نوفمبر  28المصادق عليه في استفتاء 

الخارجي ة، ، يحد د صلاحيات وزارة الش ؤون 2002نوفمبر  26مؤر خ في  304-02مرسوم رئاسي رقم  -
 .2002ديسمبر  01، صادرة بتاريخ 79ج ر، عدد 

، يتعل ق بإصدار الت عديل الدستوري 2020ديسمبر  30مؤر خ في  442-20مرسوم رئاسي رقم  -
ل نوفمبر   .2020ديسمبر  30، صادرة في 82، ج ر، عدد 2020المصادق عليه في استفتاء أو 

 / الكتب:2

 .2006القاهرة  -في تنازع القوانين " دار الن هضة العربيةأبو العلاء الن مر: " المختصر  -

 .2011الجزائر  -، دار هومة4: " القانون الد ولي العام : المفهوم و المصادر" ط أحمد بلقاسم -

الإسكندرية  -: " تنازع مناهج تنازع القوانين " مؤس سة الش باب الجامعي أحمد عبد الحميد عشوش -
2005. 

 .2008القاهرة  -: " الأصول في الت نازع الد ولي للقوانين " دار الن هضة العربي ة الكريم سلامةأحمد عبد  -

خصي ة مدع م بالاجتهاد القضائي آمنة محمدي بوزينة: " إشكالات تنازع القوانين في مسائل الأحوال الش   -
 .2019الإسكندرية  -، دار الجامعة الجديدة1حلول لقضايا " طو 

مصر  -: " القانون الواجب الت طبيق على الالتزامات غير التعاقدية " دار شتات عثمان أميد صباح -
2001. 

 .2002الأردن  -تنازع القوانين " دار الثقافة، عم ان -: " القانون الد ولي الخاص   إبراهيم أحمد إبراهيم -
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ناعي ة في القانون الجزائري " ديوان  إدريس فاضلي - الجزائر  -المطبوعات الجامعي ة: " الملكي ة الص 
2013. 

، دار هومة للط باعة و الن شر 1تنازع القوانين " ج -بلقاسم أعراب: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري -
 .2005الجزائر  -الت وزيعو 

 .1970القاهرة  -جابر جاد  عبد الر حمن: " تنازع القوانين " دار النهضة العربية -

 .2006الإسكندرية  -: " تنازع القوانين " منشأة المعارف جمال محمود الكردي -

 -، دار الثقافة للنشر و التوزيع، عم ان2تنازع القوانين " ط -: " القانون الد ولي الخاص   حسن الهد اوي -
 .1997الأردن 

ة الد ولي ة " ط - ، دار 1حسام الد ين فتحي ناصيف: " مركز قانون القاضي في حكم المنازعات الخاص 
 . 1994القاهرة  -الن هضة العربية

: المبادئ العامة في تنازع القوانين حفيظة السي د الحد اد - الكتاب  -: " الموجز في القانون الد ولي الخاص 
ل" منشورات الحلبي الحقوقي ة  .2013بيروت  -الأو 

 .2011بيروت  -: " فكرة تنازع القوانين " منشورات الحلبي الحقوقي ة رمزي محمد علي دارز -

 . 2005الإسكندرية  -رمضان أبو الس عود: " الن ظري ة العام ة للحق  " دار الجامعة الجديدة للنشر -

ية الحق " الكتاب الث اني، نظر  -رمضان أبو الس عود، محم د حسين منصور: " المدخل إلى القانون -
 .2003بيروت  -منشورات الحلبي الحقوقي ة

، مجد المؤس سة 1، ط1تنازع القوانين " ج -: " القانون الد ولي الخاص   سامي بديع منصور و آخرون -
 .2009بيروت  -الجامعي ة للد راسات و الن شر والت وزيع

ة الد ولية " دار العلوم العربية: " الحلول الوضعي ة للعلاقات  سامي عبد الله -  .1987بيروت  -الخاص 

 .2004بيروت  -، منشورات الحلبي الحقوقية1سعيد يوسف البستاني: " القانون الد ولي الخاص  " ط -

: " المنازعات الن اشئة عن عقود الت جارة الإلكترونية في إطار القانون الد ولي  سليمان أحمد فضل -
 .2011القاهرة  -العربيةالخاص  " دار الن هضة 

 .2008الإسكندرية  -، دار الفكر الجامعي1: " القانون الد ولي الخاص  " ط صلاح الد ين جمال الد ين -
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، 1صوفي حسن أبو طالب: " الوجيز في القانون الد ولي الخاص  في القانونين المصري و الل بناني " ج -
 . 1972القاهرة  -دار النهضة العربية

 .2008الجزائر  -تنازع القوانين " مطبعة الفسيلة -زروتي: " القانون الد ولي الخاص  الجزائريالطي ب  -

 .2010الجزائر  -، مطبعة الكاهنة1: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري علما و عملا " ط ________

: تنازع القوانين "  عامر محمود الكسواني - دار الثقافة، ، 1، ط1ج: " موسوعة القانون الد ولي الخاص 
 .2010الأردن  -عم ان

، 1دراسة مقارنة " ط -: " القانون الواجب الت طبيق على مسائل الملكي ة الفكري ة ______________
 .2011الأردن  -دار وائل للن شر، عم ان

 -الحقوقية، منشورات الحلبي 1عبد الر سول عبد الرضا الأسدي: " أحكام الت نازع الد ولي للقوانين " ط -
 .2012بيروت 

، دار 1النظرية العام ة للحق  " ط -عبد القادر الفار: " المدخل لدراسة العلوم القانونية: مبادئ القانون -
 .1999الأردن  -الثقافة، عم ان

 . 2010الجزائر  -النظرية العام ة للحق  " دار هومة -عبد المجيد زعلاني: " المدخل لدراسة القانون -

 .2015القاهرة  -المنعم زمزم: " الوسيط في القانون الد ولي الخاص  " دار الثقافة العربيةعبد  -

، مجد المؤس سة الجامعي ة للد راسات 1" دروس في القانون الد ولي الخاص  " ط عبده جميل غصوب: -
 .2008بيروت  -والن شر و الت وزيع

بيروت  -، منشورات زين الحقوقي ة3" ط : " محاضرات في القانون الد ولي الخاص  _____________
2011. 

 .2007الجزائر  -العربي بلحاج: " أحكام الت ركات و المواريث " ديوان المطبوعات الجامعي ة -

، 2تنازع القوانين و الاختصاص القضائي الد وليين " ج -عز  الد ين عبد الله: " القانون الد ولي الخاص   -
 .1977، القاهرة 8ط

، 1الجنسي ة و الموطن و تمت ع الأجانب بالحقوق " ج -: " القانون الد ولي الخاص  ___________
 .1986القاهرة  -، الهيئة المصري ة للكتاب11ط

 .2007الإسكندرية  -، دار الجامعة الجديدة1عكاشة محمد عبد العال: " تنازع القوانين " ط -
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 .2013القاهرة  -ولي الخاص  " دار الن هضة العربي ةعلي خليل إسماعيل الحديثي: " القانون الد   -

، ديوان المطبوعات 4: " مذك رات في القانون الد ولي الخاص  الجزائري " ط علي علي سليمان -
 .2006الجزائر  -الجامعي ة

 .2008الجزائر  -: " دراسات في القانون الد ولي الخاص  المعاصر " دار هومة عمر بلمامي - 

، دار الثقافة للنشر و الت وزيع، 1: " الوجيز في مبادئ القانون الد ولي العام  " ط صباريني غازي حسن -
 .2007الأردن  -عم ان

 .2013الأردن  -، دار الثقافة، عم ان2: " القانون الد ولي الخاص " ط غالب علي الد اودي -

، دار النهضة 2نازع القوانين " جت -فؤاد عبد المنعم رياض، سامية راشد: " القانون الد ولي الخاص   -
 .1974القاهرة  -العربية

 -، دار هومة3، ط1تنازع القوانين " ج -: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري كمال عليوش قربوع -
 .2011الجزائر 

دمشق  -" مديري ة الكتب و المطبوعات الجامعي ة 2مجد الد ين خربوط: " القانون الد ولي الخاص   -
2008. 

ؤى للنشر و التوزيع، الد ار البيضاء -  .2013الجزائر  -محم د حبار: " القانون الد ولي الخاص  " الر 

وبي - القاهرة  -: " تنازع القوانين في مجال الالتزامات غير الت عاقدي ة " دار الن هضة العربي ة محم د الر 
2005. 

غير بعلي - ري ة الحق  " دار العلوم للنشر نظري ة القانون و نظ -: " المدخل للعلوم القانوني ة محم د الص 
 .2006عن ابة  -التوزيعو 

: دراسة مقارنة للتشريعات العربي ة  محم د وليد المصري - : " الوجيز في شرح القانون الد ولي الخاص 
 .2009الأردن  -والقانون الفرنسي " دار الثقافة، عم ان

الجزائر )دون تاريخ  -، ديوان المطبوعات الجامعي ة1" ج : " القانون الد ولي الخاص   محند إسعاد -
 نشر(.

 -الأوراق الت جارية، العقود الت جاري ة " دار المطبوعات الجامعي ة -: " القانون الت جاري مصطفى كمال -
 .1999الإسكندرية 
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 .2004الأردن  -عم انتنازع القوانين " دار الثقافة،  -: " القانون الد ولي الخاص   ممدوح عبد الكريم -

 .2005الأردن  -تنازع القوانين " دار الثقافة، عم ان -: " القانون الد ولي الخاص ___________

 .2008الإسكندرية  -، دار الفكر الجامعي1: " القانون الد ولي المعاصر " ط منتصر سعيد حم ودة -

انوري - ، دار وائل 1مقارنة في تنازع القوانين " طدراسة  -: " القانون الد ولي الخاص   مهن د أحمد الص 
 .2011الأردن  -للن شر، عم ان

 .2004الجزائر  -نادية فضيل: "تطبيق القانون الاجنبي أمام القضاء الوطني " دار هومة -

بيروت  -، منشورات الحلبي الحقوقي ة1نظري ة الحق  " ط -نبيل إبراهيم سعد: " المدخل إلى القانون -
2010. 

 .2013الجزائر  -، دار بلقيس1شريفي، السعيد بوعلي: " القانون الد ولي الخاص  الجزائري " ط نسرين -

 .2008الإسكندرية  -: " المدخل للقانون الد ولي الخاص  العربي " دار الفكر الجامعي هشام خالد -

 .2003ة الإسكندري -هشام علي صادق: " دروس في تنازع القوانين " دار المطبوعات الجامعي ة -

 .2007الإسكندرية  -" تنازع القوانين " دار المطبوعات الجامعي ة ___________:

تنازع القوانين " الكتاب الثاني، دار  -هشام علي صادق، حفيظة السي د الحد اد: " القانون الد ولي الخاص   -
 .1999الإسكندرية  -الفكر الجامعي

 -القانون الد ولي الخاص  " دار المطبوعات الجامعي ة هشام علي صادق، عكاشة محم د عبد العال: " -
 .2007الإسكندرية 

: " القانون الد ولي الخاص: تنازع  هشام علي صادق، عكاشة محم د عبد العال، حفيظة السي د الحد اد -
 .2006الإسكندرية  -الجنسية " دار المطبوعات الجامعي ة -تنازع الاختصاص القضائي الد ولي -القوانين

 :الأطروحات و المذكّرات/ 3

 أ/ الاطروحات:

حمزة قت ال: " دور القاضي في تطبيق القانون الأجنبي في القانون الجزائري و المقارن " أطروحة  -
 .2011، 1دكتوراه، كل ية الحقوق، جامعة الجزائر
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ة " أطروحة  - دكتوراه في القانون سمي ة كمال: " تطبيق قانون القاضي على المنازعات الد ولي ة الخاص 
، كل ية الحقوق و العلوم الس ياسية، جامعة أبي بكر بلقايد  .2016تلمسان  -الخاص 

 ب/ المذكّرات:

أمل صوراني: " تطبيق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني " مذكرة ماجستير، كل ية الحقوق، جامعة  -
 .2013سوريا  -حلب

واج و انحلالهأمين دربة: " قواعد الت نازع  - دراسة مقارنة " مذك رة ماجستير، كل ية الحقوق،  -المتعل قة بالز 
 .2008تلمسان  -جامعة أبي بكر بلقايد

ة " مذك رة ماجستير،  بختة زيدون - : " الت طبيق الاستثنائي للقانون الجزائري في العلاقات الد ولي ة الخاص 
 .2011تلمسان  -كر بلقايدكل ية الحقوق و العلوم الس ياسية، جامعة أبو ب

دراسة مقارنة " مذك رة ماجستير، كل ية  -عمر بلمامي: " الد فع بالن ظام العام  في القانون الد ولي الخاص   -
 .1986جامعة الجزائر  -الحقوق

ق: " قواعد الت نازع و القواعد الماد ية في منازعات عقود الت جارة الد ولي ة " مذك رة ماجستير في  - محم د ملا 
، كل ية الحقوق و العلوم الس ياسية  . 2011تلمسان  -جامعة أبو بكر بلقايد -القانون الد ولي الخاص 

 / المقالات:4

الد ولية في القوانين الد اخلي ة " مجل ة البحوث و الد راسات : " مشكلة نفاذ المعاهدات  أبو هاني علي -
 .2009ديسمبر  -03العلمي ة، عدد 

أحمد دغيش: " الغش  نحو القانون في مجال القانون الد ولي الخاص  " مجل ة المنار للبحوث و الد راسات  -
 .2017سبتمبر  -02القانوني ة و الس ياسية، عدد 

ة في القانون الد ولي الخاص  الجزائري: دراسة تحليلية مقارنة " مجل ة القانون العام  : " الإحال آمنة مقد س -
 .2020ديسمبر  -02، عدد 06الجزائري و المقارن، مجل د 

ريمة شيكر: " التحد يات القانوني ة للحد  من ظاهرة تعد د الجنسي ات في القانون الد ولي الخاص  " مجل ة  -
 .2018جوان  -05الد راسات القانونية و الس ياسي ة، عدد المنار للبحوث و 

ة - عوبات الت ي تعترض القانون الواجب الت طبيق في العلاقات الد ولي ة الخاص   -سعاد يوبي: " الص 
 .2016جوان  -04الحضانة نموذجا " مجل ة القانون و العلوم الس ياسية، عدد 
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" مجل ة  10-05نازع القوانين الد ولي في الجزائر بقانون : " قراءة في إصلاح أحكام ت الطي ب زروتي -
 .2006سنة  -01المحكمة العليا، عدد 

 -07عمارة بلغيث: " الإحالة في القانون الجزائري " مجل ة العلوم الاجتماعي ة، جامعة قالمة، عدد  -
2009. 

البحوث و الد راسات العلمي ة، عدد فؤاد خوالدية: " القواعد الآمرة في القانون الد ولي المعاصر" مجل ة  -
 .2018جوان -12

كمال كيحل: " الأثر المخف ف للن ظام العام  في القانون الد ولي الخاص  " حولي ات جامعة بش ار، عدد  -
05-2009. 

العليا على تطبيق القانون الأجنبي في نطاق التنازع الد ولي  محم د كمال فهمي: " رقابة المحكمة -
 .1963 -33السنة  -02مجل ة القانون و الاقتصاد، جامعة القاهرة، عدد للقوانين " 

لقضاء الجزائري " مجل ة البحوث محم د موس خ: " حالات استبعاد القانون الأجنبي المختص  أمام ا -
 .2009ديسمبر  -03الد راسات العلمية، عدد و 

 :داخلّت/ الم5

واج المختلط الباطل شرعا بين الت شريع و عوائق ذهبية آيت مولود: " إشكالات إثبات الن سب في  - الز 
ش خصي ة المنعقد بكل ية الحقوق الت طبيق " مداخلة في الملتقى الوطني حول تنازع القوانين في الأحوال ال

 .2014أفريل  24، 23بجاية يومي  -العلوم الس ياسي ة، جامعة عبد الر حمن ميرةو 

نين في مسائل الولاية على القاصر " مداخلة في الملتقى الوطني سميحة حنان خوادجية: " تنازع القوا -
بكل ية الحقوق و العلوم الس ياسي ة، جامعة عبد الر حمن  حول تنازع القوانين في الأحوال الش خصي ة المنعقد

 .2014أفريل  24، 23يومي  بجاية -ميرة

الت قنين المدني الجزائري: عن المغالاة في  من 18: " دراسة تحليلي ة ناقدة للماد ة  عبد الن اصر بلميهوب -
من  18تقييد حر ية المتعاقدين في اختيار القانون الواجب الت طبيق على العقد الد ولي بعد تعديل الماد ة 
ة واقع  -الت قنين المدني الجزائري " مداخلة في الملتقى الوطني حول: تنظيم العلاقات الد ولي ة الخاص 

ورقلة  -ل ية الحقوق و العلوم الس ياسي ة، جامعة ورقلة، مطبعة جامعة قاصدي مرباحمتطو ر " المنعقد بك
2010. 
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: " الد ور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري: المصلحة الوطنية، الد فع بالن ظام العام  "  فؤاد خوالدية -
ة في الجزا واقع متطو ر " المنعقد  -ئرمداخلة في الملتقى الوطني حول: تنظيم العلاقات الد ولية الخاص 

جامعة قاصدي بكل ية الحقوق و العلوم الس ياسية، جامعة ورقلة، مطبعة  2010أفريل  22، 21يومي 
 .2010ورقلة  -مرباح

: " إشكالي ة القانون الواجب الت طبيق على الانفصال الجسماني و التبن ي " مداخلة  كمال آيت منصور -
، 21واقع متطو ر " المنعقد يومي  -العلاقات الد ولي ة الخاص ة في الجزائر في الملتقى الوطني حول: تنظيم

 .2010ورقلة  -بكل ية الحقوق، جامعة ورقلة، مطبعة جامعة قاصدي مرباح 2010أفريل  22

 :/ المواقع الإلكترونية6

 الموقع: ، على2018-" منشورات الجامعة الافتراضية الس ورية1فؤاد ديب: " القانون الد ولي الخاص   -

https://pedia.svuonline.org 

   الموسوعة الس ياسية، على الموقع: -القانون الد ولي الخاص   -

https://political-encyclopedia.org/dictionary/ 

 المراجع باللّغة الأجنبيّة: -ثانيا

1/Ouvrages : 

-GUILLIEN (Raymond), VINCENT (Jean) : « Termes juridiques » 11ém éd, 
Dalloz, Paris 1998. 

-MAYR (Prieur), HEUZ (Vincent) : « Droit international privé » 8ém éd, 
Montchrestien, Paris, 2004.  

-MELIN (François) : « Droit international privé » Casbah édition- Alger 2004. 

2/ Articles : 

 -BENAICHA (Nabil) : « La place du droit étranger dans la qualification » 
Revue Tunisienne de droit, 2000. 

-FAUVARQUE-COSSON (Bénédicte) : « Conflits de lois, Le juge français et le 
droit étrangère » Recueil de Dalloz, N°=08-24 février 2000. 

https://pedia.svuonline.org/
https://political-encyclopedia.org/dictionary/


 
 الفهرس     
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 الفهرس:

 01............................................................................................مقدّمة

 04.......................................: الإطار المفاهيمي للقانون الد ولي الخاص  المبحث التمهيدي

 04.......................................................: مفهوم القانون الد ولي الخاص  المطلب الأوّل

 04........................................................: تعريف القانون الد ولي الخاص  الفرع الأوّل

 05...................................................: موضوعات القانون الد ولي الخاص  الفرع الثاّني

 06......................................................: طبيعة القانون الد ولي الخاص  المطلب الثاّني

 06............................: القانون الد ولي الخاص  بين كونه قانونا داخلي ا و قانونا دولي االفرع الأوّل

 06..........................................................القانون الد ولي الخاص  قانون داخلي   -أوّلا

 07..........................................................القانون الد ولي الخاص  قانون دولي   -ثانيّا

ا: القانون الد ولي الخاص  بين الفرع الثاّني  08...........................كونه قانونا عام ا و قانونا خاص 

 08............................................................القانون الد ولي الخاص  قانون عام   -أوّلا

 09........................................................القانون الد ولي الخاص  قانون خاص   -ثانيّا

 10...................................................: مصادر القانون الد ولي الخاص  المطلب الثاّلث

 10..............................................: المصادر الد اخلية للقانون الد ولي الخاص  الفرع الأوّل

 10....................................................................................الت شريع -أوّلا

 13....................................................................................القضاء -ثانيّا

 15.....................................................................................العرف -ثالثا

 15..............................................: المصادر الد ولي ة للقانون الد ولي الخاص  الفرع الثاّني

 15...........................................................................المعاهدات الد ولي ة -أوّلا

 17......................................................................../ تفسير المعاهدة الد ولي ة1
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 17................................................................................./ التفسير الد وليأ

 17............................................................................د بلوماسيالتفسير ال -

 17..............................................................................التفسير القضائي -

 17............................................................................./ التفسير الد اخليب

 18........................................................التفسير الد بلوماسي أو الحكومي المنفرد -

 18..............................................................................التفسير القضائي -

 19...................................................داخليالقانون المع  الد ولية / تعارض المعاهدة2

حقة / تعارض المعاهدة الد ولي ةأ  19................................................مع تشريع سابق اللا 

 20..............................................مع تشريع لاحق الس ابقة / تعارض المعاهدة الد ولي ةب

 21........................../ المشر ع الجزائري و مسألة تعارض المعاهدة الد ولي ة مع القانون الد اخلي3

 21............................................................................./ الد ساتير الاشتراكي ةأ

 22............................................................................/ الد ساتير الل بيراليةب

 22.............................................................................القضاء الد ولي -ثانيّا

 23................................................................................الفقه الد ولي -ثالثا

 24.......................................................المبادئ العام ة للقانون الد ولي الخاص   -رابعا

 25........................................................: النظري ة العام ة لتنازع القوانينالفصل الأوّل

 25................................................................القوانينتنازع  : ماهي ةلالمبحث الأوّ 

 26...............................................................: مفهوم تنازع القوانينالمطلب الأوّل

 26.................................................................: تعريف تنازع القوانينالفرع الأوّل

 26.............................................................................المنهج التنازعي -أوّلا

 27..............................................................................المنهج الماد ي -ثانيّا
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 27........................................................................: شروط التنازعالثاّني الفرع

 28........................................................................أن يكون التنازع دولي ا -أوّلا

 28............................................................................../ الاعتراف بالد ولة1

 28............................................................................/ الاعتراف بالحكومة2

ة -ثانيّا  29.........................................................أن يكون الت نازع بين قوانين خاص 

 30.........................................................يكون الت نازع بين قوانين مختلفةأن  -ثالثا

 31......................................................: قاعدة الت نازع )قاعدة الإسناد(المطلب الثاّني

 31..................................................................: مفهوم قاعدة الإسنادالفرع الأوّل

 31.......................................................................تعريف قاعدة الإسناد -وّلاأ

 31......................................................................عناصر قاعدة الإسناد -ثانيّا

 32................................................................................./ الفكرة المسندة1

 32................................................................................./ ضابط الإسناد2

 34..................................................................................../ المسند إليه3

 35.............................................................: خصائص قاعدة الإسنادالفرع الثاّني

 35.............................................................قاعدة الإسناد قاعدة غير مباشرة -أوّلا

 36قاعدة الإسناد قاعدة مزدوجة............................................................... -ثانيّا

 37.................................................................قاعدة الإسناد قاعدة محايدة -ثالثا

 37...............................................................دة الإسناد: تفسير قاعالمطلب الثاّلث

 38.............................................................................: التكييفالفرع الأوّل

 38.............................................................................مفهوم التكييف -أوّلا

 38............................................................................../ تعريف التكييف1
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 39...................................................................../ الأساس الت اريخي للتكييف2

 39........................................................................./ قضي ة ميراث المالطيأ

 40............................................................................../ وصي ة الهولنديب

 40...................................................................../ زواج اليوناني الأرثوذكسيج

 41............................................................القانون الذ ي يتم  وفقا له التكييف -ثانيّا

 41................................................./ خضوع التكييف للقانون المختص  بحكم الن زاع1

 41................................................................/ خضوع التكييف للقانون المقارن2

 42................................................................/ خضوع التكييف لقانون القاضي3

 43..............................................................................نطاق التكييف -ثالثا

 43........................................................./ حدود التكييف بالنسبة لقانون القاضي1

لي لقانون القاضي و التكييف اللاحق للقانون الأجنبي  المختص  أ  44............../ خضوع التكييف الأو 

 44......................................../ خضوع تكييف الأموال لقانون موقعها لا لقانون القاضيب

  45................................................/ حدود التكييف بالن سبة للقانون الأجنبي  المختص  2

  45................................................/ دور القانون الأجنبي  المختص  في عملي ة التكييفأ

 46................................فئات المسندة وفقا للقانون الأجنبي  المختص  / التوس ع في مفهوم الب

 47..............................................................................: الإحالةالفرع الثاّني

 47...............................................................................مفهوم الإحالة -أوّلا

 47................................................................................/ تعريف الإحالة1

 47................................................................................/ الت نازع الإيجابيأ

لبيب  48................................................................................/ الت نازع الس 

 49....................................................................../ أنواع أو درجات الإحالة2
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 49......................................................................./ الإحالة من الد رجة الأولىأ

 50....................................................................../ الإحالة من الد رجة الث انيةب

 50.................................................................الإحالة بين الفقه و الت شريع -ثانيّا

 50................................................................/ الات جاهات الفقهية بشأن الإحالة1

 51..................................................................../ الات جاه الفقهي المؤي د للإحالةأ

 51................................................................الر افض للإحالة/ الات جاه الفقهي ب

 52............................................................./ الات جاهات الت شريعية بشأن الإحالة2

 52......................................................................./ موقف الت شريعات المقارنةأ

 52......................................................................./ موقف المشر ع الجزائريب

 53..........................................2005موقف المشر ع الجزائري من الإحالة قبل تعديل  -
 53..........................................2005بعد تعديل  من الإحالة موقف المشر ع الجزائري -

 53..............................................................................أساس الإحالة -ثالثا

 54.............................................................................../ الإحالة تفويض1

 54........................................................................../ الإحالة حل  احتياطي2

 54.........................................................../ الإحالة تبرير لفكرة أو مبدأ الإقليمية3

 55.............................................................../ الإحالة تنسيق بين قواعد الإسناد4

 55..............................................................................نطاق الإحالة -رابعا

 55.......................................................زامات التعاقدية/ استبعاد الإحالة بشأن الالت1

 55................................................./ استبعاد الإحالة بشأن شكل التصر فات القانونية2

 56..........................................: تطبيق و استبعاد تطبيق القانون الأجنبيالمبحث الثاّني

 56.............................................................: تطبيق القانون الأجنبيالمطلب الأوّل
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 56.........................................................: أساس تطبيق القانون الأجنبيالفرع الأوّل

 57..................................................المجاملة الد ولية نظري ةالمدرسة الهولندية و  -أوّلا

 57..........................................المدرسة الأنجلو أمريكية و نظرية الحقوق المكتسبة -ثانيا

 58...........................................المدرسة الإيطالية و نظرية الاستقبال و الاستيعاب -ثالثا

 58.........................................................المدرسة الألمانية و نظرية التفويض -رابعا

 58.........................................المدرسة الفرنسية و نظرية القانون الأجنبي واقعة -خامسا

 59...............................................................: إثبات القانون الأجنبيالفرع الثاّني

 59........................................................عبء إثبات مضمون القانون الأجنبي -أوّلا

 61.......................................................كيفية إثبات مضمون القانون الأجنبي -ثانيا

 61........................................................تعذ ر إثبات مضمون القانون الأجنبي -ثالثا

 63...............................................................: تفسير القانون الأجنبيالفرع الثاّلث

 63.................................................................كيفية تفسير القانون الأجنبي -أوّلا

 63.......................................مدى رقابة المحكمة العليا على تفسير القانون الأجنبي -ثانيا

 65...........................................لش رائع: تطبيق القانون الأجنبي لدولة متعد دة االفرع الراّبع

 66.........................................................................تعريف تعد د الش رائع -أوّلا

 66............................................................................../ التعد د الش خصي1

 66.............................................................................../ التعد د الإقليمي2

 66...............................................الحل  الفقهي و الت شريعي لمشكل تعد د الش رائع -ثانيا

 67................................................................................../ الحل  الفقهي1

 67................................................................................/ الحل  الت شريعي2

 68............لفض  الت نازع الد اخلي قواعد لأجنبي لدولة متعد دة الش رائع منفرضية خلو  القانون ا -ثالثا
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 68.......................................................................بالن سبة للتعد د الش خصي/ 1

 68......................................................................../ بالن سبة للتعد د الإقليمي2

 68......................................................................../ موقف المشر ع الجزائري3

 69....................................................: استبعاد تطبيق القانون الأجنبيالمطلب الثاّني

 69...................................................................: الد فع بالن ظام العام  الفرع الأوّل

 70...........................................................................مفهوم الن ظام العام   -أوّلا

 70..................................../ صعوبة ضبط فكرة الن ظام العام  و سلطة القاضي في تقديرها1

 71...................................................................الن ظام العام   مفهوم / محد دات2

 71......................................................................./ وقت التقي د بالن ظام العام  3

 72..........................................................................مجال الن ظام العام   -ثانيا

 72.................................................../ تحديد الن ظام العام  في القانون الد ولي الخاص  1

 72............................................................/ جهل القانون الوطني للقانون الأجنبيأ

 73...................................................................../ مخالفة اعتبارات الملاءمةب

 73..................../ التمييز بين الن ظام العام  في كل  من القانون الد ولي الخاص  و القانون الد اخلي2

 74................العام   / التمييز بين الن ظام العام  في كل  من القانون الد ولي الخاص  و القانون الد ولي3

 75......................................................................أثر الد فع بالن ظام العام   -ثالثا

لبي للد فع بالن ظام العام  1  75.............................................................../ الأثر الس 

 76للد فع بالن ظام العام ............................................................./ الأثر الإيجابي 2

 77...................................................................../ الأثر المخف ف للن ظام العام  3

 78.............................................................: الد فع بالغش  نحو القانونالفرع الثاّني

 78....................................................................مفهوم الغش  نحو القانون -أوّلا
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 79....................................................................../ تعريف الغش  نحو القانون1

 79...........................................................................عليها/ الش روط المت فق أ

 79..................................................................التغيير الإرادي لضابط الإسناد -

 79....................................................................توافر ني ة الغش  نحو القانون -

 80......................................................................./ الش روط المختلف عليهاب

 80.......................هو قانون القاضي أن يكون القانون الذ ي يريد الش خص التهر ب من أحكامه -

 80..............................الت ي يريد الفرد الإفلات منها آمرةأن تكون أحكام القانون المختص   -

 81................................................../ الأساس الت اريخي و الفقهي للغش  نحو القانون2

 81....................................................../ الأساس الت اريخي للد فع بالغش  نحو القانونأ

 81......................................................./ الأساس الفقهي للد فع بالغش  نحو القانونب

 82.....................................رد  الغش  نحو القانون إلى نظري ة التعس ف في استعمال الحق   -

 82......................................................رد  الغش  نحو القانون إلى فكرة الن ظام العام  -

ورية في القانون المدني -  82.....................................رد  الغش  نحو القانون إلى نظري ة الص 

 82................................................الأثر المترت ب عن الد فع بالغش  نحو القانون -ثانيا

 83............................................جزاء الغش  نحو القانون يشمل الغاية و الوسيلة معا /1

 83.............................................جزاء الغش  نحو القانون يشمل الغاية دون الوسيلة /2

 84.....................................................: الحلول الوضعية لتنازع القوانينانيالفصل الثّ 

 84......................................: القانون واجب التطبيق على الأحوال الش خصيةالمبحث الأوّل

 84....................................................: الإطار العام  للأحوال الش خصيةالمطلب الأوّل

 85.................................................: ضابط الإسناد في الأحوال الش خصيةالفرع الأوّل

 85...............................................................................قانون الجنسية -أوّلا
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رات تطبيق قانون ا1  85..................................................................لجنسية/ مبر 

عوبات الت ي تعترض تطبيق قانون الجنسية2  86................................................./ الص 

 86........................................................................./ إشكالية تعد د الجنسياتأ

 86................................: تعد د الجنسيات الت ي ليست بينها الجنسية الجزائريةالفرضية الأولى

 87...................................: تعد د الجنسيات الت ي من بينها الجنسية الجزائريةالفرضية الثاّنية

 87......................................................................./ إشكالية انعدام الجنسيةب

 87..............................................................................قانون الموطن -ثانيا

رات تطبيق قانون الموطن1  87................................................................../ مبر 

هة لقانون الموطن2  88............................................................./ الانتقادات الموج 

 89....................................: الحالة و الأهلية باعتبارهما أكثر ارتباطا بالش خصالفرع الثاّني

 89.......................................................................................الحالة -أوّلا

 89.........................................../ التمييز بين الحالة العام ة و الحالة الخاص ة أو المدنية1

 89.................................................................................../ الحالة العام ةأ

ة أو المدنيةب  90...................................................................../ الحالة الخاص 

 90............................................................./ مشتملات الحالة الخاص ة )المدنية(2

 90........................................................................................./ الاسمأ

 91....................................................................................../ الموطنب

 91.....................................................................................الأهلية -ثانيا

 91..................................................../ المبدأ العام: خضوع الأهلية لقانون الجنسية1

 92................................................................................../ أهلية الوجوبأ

 92................................................................................../ أهلية الأداءب
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 92..............................................................................أهلية الأداء العام ة -

ة -  92............................................................................أهلية الأداء الخاص 

 93............................../ الاستثناء: عدم خضوع الأهلية لقانون الجنسية بل لقانون القاضي2

 93.............................................................................../ أساس الاستثناءأ

 94................................................................رد  الاستثناء إلى فكرة الن ظام العام  -

 94..........................................................رد  الاستثناء إلى فكرة الإثراء بلا سبب-

 94.................................................رد  الاستثناء إلى فكرة جواز العذر بجهل القانون-

 94.....................................................رد  الاستثناء إلى ما سم ي بالمصلحة الوطنية-

 94......................................................................../ شروط إعمال الاستثناءب

 95..........................................................أن يكون التصر ف محل  الاستثناء مالي ا -

 95..................................................أن يعقد التصر ف في الجزائر و ينتج آثاره فيها -

 95......أن يكون المتعاقد الأجنبي ناقص الأهلية وفقا لقانونه الوطني و كاملها وفقا للقانون الجزائري -

 95..................أن يكون نقص الأهلية راجعا لسبب فيه خفاء لا يسهل على الط رف الآخر تبي نه-

 96.......عدم الخضوع لقانون الجنسية بشأن الأهلية/ الأثر المترت ب عن إعمال الاستثناء المتمث ل في 3

لبيأ  96.................................................................................../ الأثر الس 

 96................................................................................/ الأثر الإيجابيب

واجالثاّني المطلب  97............................................................................: الز 

واجالفرع الأوّل  97.........................................................................: انعقاد الز 

 98.........................................................................الش روط الموضوعية -أوّلا

واج1 عوبة العملية المعترضة تطبيق قانون الجنسية على الش روط الموضوعية للز   98............./ الص 

واج2  99............................................/ إعمال الن ظام العام  بشأن الش روط الموضوعية للز 
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 100........المعروفة في القانون الفرنسي و المنظ مة فيه تنظيما مختلفا عن القانون الأجنبي/ الش روط أ

 100.................................................../ الش روط غير المعروفة في القانون الفرنسيب

 100..........................................................................الش روط الش كلية -ثانيا

واج الذ ي يحكم/ القانون 1  101...................................................الش روط الش كلية للز 

واج2  101....................................../ نطاق تطبيق القانون الذ ي يحكم الش روط الش كلية للز 

واجالفرع الثاّني  102........................................................................: آثار الز 

واج القانون الذ ي يحكم آثار -أوّلا  102.............................................................الز 

واج نطاق القانون الذ ي يحكم -ثانيا  103......................................................آثار الز 

 103.........................................................................الزوجي ة...... / الن فقة1

واج2  104.............................................................../ حالة و أهلية المرأة بعد الز 

واج على حالة أ  104.................................................................المرأة/ تأثير الز 

 104.........................................................................................الاسم-

 104.......................................................................................الموطن-

واج على أهلي ة المرأةب  105.............................................................../ تأثير الز 

واجالفرع الثاّلث  105.....................................................................: انحلال الز 

واج الذ ي يحكمالقانون  -أوّلا  105..........................................................انحلال الز 

واج الذ ي يحكمنطاق القانون  -ثانيا  106....................................................انحلال الز 

 108................................................: مسائل الأحوال الش خصي ة الأخرىالمطلب الثاّلث

 108...........................................................: الن سب و الكفالة و التبن يالفرع الأوّل

 108....................................................................................الن سب -أوّلا

 108...................................................................................الاتّجاه الأوّل
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 108...................................................................................الاتّجاه الثاّني

 110...........................................................................الكفالة و التبن ي -ثانيا

 110....................................................................................../ الكفالة1

 110................................................................................./ انعقاد الكفالةأ

 110................................................................................./ آثار الكفالةب

 111......................................................................................./ التبن ي2

 111.................................................................: الن فقة بين الأقاربالفرع الثاّني

 112...................................................: حماية عديمي الأهلية و ناقصيهاالفرع الثاّلث

 113.................................................: الميراث و الوصي ة و الهبة و الوقفالفرع الراّبع

 113..................................................................................الميراث -أوّلا

 113...................................................................الميراث الذ ي يحكم/ القانون 1

 114.....................................................الميراث الذ ي يحكم/ نطاق سريان القانون 2

 114................................./ المسائل الت ي تدخل في نطاق قانون جنسي ة المتوف ى وقت وفاتهأ

 115......................................................................./ المسائل المختلف فيهاب

 115.................................................................................الت ركة الش اغرة-

 116............................................................................حقوق دائني الت ركة-

 116..................................................................................الوصي ة -ثانيا

 117............................................................................الهبة و الوقف -ثالثا

 117......................................................................................../ الهبةأ

 118...................................................................................../ الوقفب

 118..............................................: القانون واجب الت طبيق على الأموالالمبحث الثاّني
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 119...................................................................: الأموال الماد يةالمطلب الأوّل

رات خضوع الأموال الماد ية لقانون موقعهاالفرع الأوّل  119.......................................: مبر 

رات الت اريخية -أوّلا  119.........................................................................المبر 

رات العملي ة -ثانيا  120..........................................................................المبر 

عوبات الت ي تعترض تطبيق قاعدة خضوع الأموال لقانون موقعهاالفرع الثاّني  120.................: الص 

عوبات الواقعي ة -أوّلا  120........................................................................الص 

عوبات القانوني ة -ثانيا  121.......................................................................الص 

 122......................................................./ تطبيق قانون الموقع الجديد بأثر فوري1

 122...................................في ظل ه/ تطبيق قانون الموقع القديم احتراما للحق  المكتسب 2

 123...................................................: مجال تطبيق قانون موقع الأموالالفرع الثاّلث

 123...........................................المسائل الت ي تدخل في نطاق قانون موقع الأموال -أوّلا

 124..........................................ئل الت ي تخرج من نطاق قانون موقع الأموالالمسا -ثانيا

 124)المعنوي ة(.................................................. : الأموال غير الماد يةالمطلب الثاّني

 125...............................................: حصر الأموال غير الماد ية )المعنوية(الفرع الأوّل

ناعية و الت جارية -أوّلا  125................................................حقوق الملكية الفكرية، الص 

 125........................................................................الفكرية / حقوق الملكي ة1

نا / حقوق الملكية2  125.....................................................................عيةالص 

 125)الد يون(............................................................... الحقوق الش خصية -ثانيا

 126.............................................................................../ الد يون العادية1

 126........................................................./ الد يون الث ابتة في أوراق قابلة للت داول2

 126...................................الأموال غير الماد ية )المعنوية( الذ ي يحكم: القانون الفرع الثاّني
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ناعية و الت جارية الذ ي يحكمالقانون  -أوّلا  126..............................حقوق الملكية الفكرية، الص 

 126............................................................................../ حقوق المؤل ف1

 127.................................................................................نشر المؤل ف أ/

 127........................................................................../ عدم نشر المؤل فب

ناعية و الت جارية2  127........................................................../ حقوق الملكي ة الص 

 127.............................................................................../ براءة الاختراعأ

ناعيةب  128................................................................./ الر سوم و الن ماذج الص 

 128................................................................./ العلامات و الأسماء الت جاري ةج

 129.............................................الحقوق الش خصية )الد يون( الذ ي يحكمالقانون  -ثانيا

 129.............................................................................../ الد يون العادية1

 129......................................................../ الد يون الث ابتة في أوراق قابلة للت داول2

 130..................................: القانون واجب الت طبيق على الالتزامات الت عاقديةالمبحث الثاّلث

 130......................................الالتزامات التعاقديةالقانون الذ ي يحكم تحديد : المطلب الأوّل

 131..................................................: قانون الإرادة كضابط إسناد أساسيالفرع الأوّل

 131...............................................مدى ارتباط قانون الإرادة بالعقد أو المتعاقدين -أوّلا

 132..........................................................مدى إمكانية تجزئة قانون الإرادة -ثانيا

منية أو المفترضة -ثالثا  132...............................................مدى الاعتداد بالإرادة الض 

 132.........................................................: ضوابط الإسناد الاحتياطيةالثاّني الفرع

 133..........................................................للمتعاقدين قانون الموطن المشترك -أوّلا

 133...................................قانون الجنسي ة المشتركة للمتعاقدين.................... -ثانيا

 133........................................................................قانون مكان الإبرام -لثاثا
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 134...............................: نطاق سريان القانون الذ ي يحكم الالتزامات الت عاقديةالمطلب الثاّني

و الت ي تخرج عن  المسائل الت ي تدخل في نطاق القانون الذ ي يحكم الالتزامات الت عاقدية: الفرع الأوّل
 134.........................................................................................نطاقه

 134.......................المسائل الت ي تدخل في نطاق القانون الذ ي يحكم الالتزامات التعاقدية -أوّلا

 134................................................................................/ شروط العقد1

 135................................................................................../ آثار العقد2

 135......................الذ ي يحكم الالتزامات الت عاقدية القانونالمسائل الت ي تخرج عن نطاق  -ثانيا

 135............................: استثناءات تطبيق القانون الذ ي يحكم الالتزامات الت عاقديةالفرع الثاّني

 135......................................................الالتزامات الت عاقدية الواردة على عق ار -أوّلا

 135..............................................................................عقود العمل -ثانيا

 135..............................: القانون واجب الت طبيق على الالتزامات غير الت عاقديةالمبحث الراّبع

 136................................الالتزامات غير الت عاقدية : تحديد القانون الذ ي يحكمالمطلب الأوّل

 136................................: قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام غير الت عاقديالفرع الأوّل

رات تكريس قانون موقع الفعل المنشئ للالتزام غير الت عاقدي -أوّلا  137............................مبر 

عوبات الت ي تعترض تطبيق قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام غير الت عاقدي -ثانيا  137......الص 

 138............................../ وقوع الفعل المنشئ للالتزام في مكان لا يخضع لسيادة أي ة دولة1

 138.................أكثر من دولةأقاليم / توز ع عناصر الواقعة المنشئة للالتزام غير الت عاقدي على 2

 139................الاستثناء على تطبيق قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام غير الت عاقدي -ثالثا

 139.......: مقترحات فقهية بتطبيق قوانين أخرى على الفعل المنشئ للالتزام غير الت عاقديالفرع الثاّني

 139.................................المنشئ للالتزام غير الت عاقدي لقانون القاضيخضوع الفعل  -أوّلا

 140................................خضوع الفعل المنشئ للالتزام غير الت عاقدي للقانون الملائم -ثانيا
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 140..............يتطبيق قانون مكان وقوع الفعل المنشئ للالتزام غير الت عاقدنطاق : المطلب الثاّني

ار  الفرع الأوّل  140........................................: نطاق تطبيق قانون مكان وقوع الفعل الض 

 140.................................................................قصيريةقيام المسؤولية الت   -أوّلا

 141.................................................................آثار المسؤولية الت قصيرية -ثانيا

 141.........................................: نطاق تطبيق قانون مكان وقوع الفعل الن افعالفرع الثاّني

 141..........................................................................الإثراء بلا سبب -أوّلا

 142........................................................................دفع غير المستحق   -ثانيا

 142.................................................................................الفضالة -ثالثا

 142...........................: القانون واجب الت طبيق على شكل الت صر فات القانونيةالمبحث الخامس

 143.................................: تحديد القانون الذ ي يحكم شكل التصر ف القانونيالمطلب الأوّل

 143...................................................................: الض وابط المكانيةالفرع الأوّل

 143.................................................................قانون مكان إبرام التصر ف -أوّلا

 144..................................................قانون الموطن المشترك لطرفي التصر ف -ثانيا

وابط القانونيةالفرع الثاّني  144..................................................................: الض 

 144..................................................قانون الجنسية المشتركة لطرفي التصر ف -أوّلا

 144..........................................................القانون الذ ي يحكم موضوع العقد -ثانيا

 145...........................: نطاق تطبيق القانون الذ ي يحكم شكل التصر ف القانونيالمطلب الثاّني

 145..............: المسائل الت ي تدخل في نطاق القانون الذ ي يحكم شكل التصر ف القانونيالفرع الأوّل

ر لإثبات التصر ف القانونيا -أوّلا  145....................................................لش كل المقر 

ر لانعقاد التصر ف القانوني -ثانيا  145...................................................الشكل المقر 

 146.....يحكم شكل التصر ف القانوني: المسائل الت ي تخرج عن نطاق تطبيق القانون الذ ي الفرع الثاّني
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 147..................................................الش كل الخاص  بإشهار التصر ف القانوني -أوّلا

 147....................................................................الش كل المكم ل للأهلية -ثانيا

 148..........................................................................................خاتمة

 150........................................................................المراجعالمصادر و قائمة 

 159........................................................................................الفهرس

 


